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PRÓLOGO DE LA SEGUNDA EDICIÓN 



I 

A fines de 1874 se publicó la primera edición de la parte 
primera de está obra, consagrada al Derecho penal estudiado en 
principios* La segunda parte, dedicada á la legislación penal 
vigente en España, se dio á la estampa en 1879. 

Es á todos notorio, el aprecio que alcanzó en la opinión cien- 
tífica del país y que sigue mereciendo. Los rarísimos ejemplares 
que de ella quedan^ se venden á subido precio en concepto de 
libro raro, y son continuas las peticiones que el Autor recibe de 
esta obra, ha tiempo agotada. Los programas de los exámenes y 
ejercicios de las carreras jurídicas, se refieren, en su mayor parte, 
alas doctrinas sustentadas por el Autor, de que sigue participan- 
do con no muy numerosas excepciones la generación presente. 

No parece, por consiguiente, temerario el pensamiento de 
publicar una segunda edición con aquellas modificaciones qué el 
adelanto de las ciencias penales y las variaciones introducidas 
en la legislación, imperiosamente demandan. 

El presente prólogo tiene por objeto la explicación y justifi- 
cación tan clara y breve como sea posible de las correcciones y 
aumentos de esta segunda edición. 

Salvo la corrección de algunos yerros de imprenta y de esti- 
lo, se ha conservado el texto de Ja parte primera, considerándolo 
como un documento que forma parte integrante de la historia 
de nuestro Derecho penal. Además, no han cambiado las ideas 
del Autor hasta el punto de que necesite una rectificación fun- 
damental. 

La teoría correccional en que se inspira, parece llamada á 
nuevo florecimiento. El Sr. Dorado Montero, Catedrático de la 
Universidad de Salamanca, notable tratadista, cuyas obras han 
traspasado la frontera, en su reciente obra titulada Basejs para 
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un nuevo Derecho penal^ sustenta que la consideración de la fun- 
ción penal^ como un modo de tutela de los delincuentes, como 
una forma de protección otorgada á éstos en atención al estado 
de inferioridad moral en que se hallan, y del cual es una prueba 
fehaciente el mismo delito que han cometido, no es ninguna no- 
vedad en la ciencia; pues aparte de que no deja de tener bastan- 
tes precedentes en pensadores sueltos de todas las épocas (á co- 
menzar por los moralistas de la India, por Platón, por Séneca), 
aquel modo de considerar la función penal, ha sido el inspirador 
de toda una escuela, que echó sus raíces en la primera mitad del 
siglo XIX, que desarrolló después bastante un gran jurisconsulto 
alemán, Carlos David Augusto Roeder, y que por obra de los 
discípulos y continuadores de este autor (declarados ú ocultos, 
conscientos ó inconscientes), ha ido labrando, aunque muy calla- 
damente, en el espíritu de muchísimas personas, de tal manera, 
que hoy podría decirse que cuantos cultivan teóricamente el De- 
recho penal ó lo aplican en la práctica, son más ó menos correc- 
cionaíistas; pues el correccionalismo es el nombre de la escuela 
penal á que se refíere. A esta conclusión llega el notable autor de 
los Estudios de Derecho penal preventivo, que sustenta la doc- 
trina de la tutela para los criminales. . 

A pesar de este remozamiento, no cumpliría esta segunda 
edición el ñn práctico á que va encaminada, si no contuviera 
una reseña del concepto del Derecho, según el positivismo, y del 
delito^ del delincuente y de la penalidad, según la escuela positi- 
vista ó de antropología criminal que tanta influencia han tenido, 
ya que no en los códigos y en las leyes, en la literatura jurídica, 
de los últimos veinte años del siglo pasado, y que sigue flore- 
ciendo con brío y pujanza indudables en el día. A esta necesi- 
dad responden los tres capítulos adicionales de la primera parte. 
En ellos, huyendo cuidadosamente de la crítica, se contienen ex-* 
posiciones breves, y que se ha procurado sean al mismo tiempo 
claras, de los conceptos indicados. Spencer y Garofalo, son los 
autores cuyas doctrinas se reseñan, no porque encierran en sí 
toda la rica variedad de las investigaciones positivistas, sino por 
ser el primero el que ha desenvuelto más armónicamente la teo- 
ría de la evolución, origen inmediato de la escuela positivista ó 
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de antropología criminal, y por ser el segundo, ilustre Magistrado 
italiano, quien ha reducido á cuerpo de doctrinas las nuevas di- 
recciones de la ciencia y las ha presentado como conjunto or- 
gánico y aplicables á la legislación penal. Quien desee adquirir 
cabal conocimiento de las nuevas teorías de la criminalidad, á 
muy poca costa puede lograrlo leyendo el bien escrito libro que 
con este título ha publicado D. Constancio Bernaldo de Quirós. 
La sustancia de su libro está' condensada en las siguientes pala- 
bras, que se copian de la introducción: 

fDel tronco en que, á la manera darwiniana, puede simboli- 
zarse lo que de común tienen las nuevas escuelas, es decir, de 
la consideración del delito como producto de innumerables fac- 
tores, estas dos, pues — Antropología y Sociología, — son las ra- 
mas madres, de las cuales parten luego tantas otras derivadas y 
secundarias, que una observación delicada, hecha con microsco- 
pio, podría aislar, hasta llegar á la hoja, á la unidad científica ó 
personalidad de cuantos se dedican al estudio de la delin- 
cuencia.» 

cAsí, en la Antropología, van por un lado los autores para 
quienes el factor individual, causa del crimen^ es de naturaleza 
psicológica^ y de estos autores el más significado es Garofalo, 
que le atribuye á una anomalía, no patológica del sentido moral; 
y por otro, los muchos más numerosos que le hacen residir en la 
organización anatómica ó en el mecanismo y funcionamiento fisio- 
lógico. Atavismo para unos (Lombroso, Sergi, Colajanni, Perre- 
ro); locura moral, según otros (Maudsley); Degeneración (Maguan, 
Feré, Dallemagne); epilepsia (Lombroso); neurastenia (Benedikt); 
falta de nutrición del sistema nervioso central (Marro), etc., tér- 
minos todos, cada uno de los cuales, á su vez, se descomponen 
en otros y otros hasta el punto que hemos visto (i). Todavía una 
diferencia más. ¿Se expresa el factor individual en un tipo exter- 
no? En pro Lombroso: en contra sus críticos innumerables.» 

♦Del mismo modo, si en Sociología se pregunta, ¿cuál es el 
factor social del delito? responderán: miseria económica, Colajanni, 



(i) Por ejemplo: el atavismo es prehutnano en Sergi; humano y á la vez pstquú 
§0 y orgánico, en Lombroso; paramente psíquico en Colajanni; por equivalentes, 
eo Perrero. 
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X. PRÓLOGO 

Contra el absoluto y único dominio de la escuela abstracta en 
Italia, sobre todo en el Derecho, ha debido forzosamente venir el 
absoluto y único dominio de la escuela experimental y positiva 
que, en reacción justa contra la primera, y para mermar ó des- 
truir el edificio que ésta había levantado, ha tenido que esfor- 
zarse, y todo esfuerzo es un desequilibrio.» 

f Por esto la escuela positivista italiana que, al igual de la de 
otros países, y con más franqueza y fortuna que ellos, ha apare- 
cido en los momentos en que la tendencia contraria había llegado 
á su mayor pujanza y dado solución á la mayor parte de los pro- 
blemas políticos, jurídicos y sociales, no quedándole apenas que 
hacer otra cosa que deducir todas las consecuencias y aplicacio- 
nes de los mismos..., ha vuelto á poner sobre el tapete todas, 
absolutamente todas las cuestiones que la escuela idealista había 
dado ya por resueltas; ha puesto á discusión las afirmaciones que 
dentro d^ ésta pasaban por axiomas y verdades evidentes; y h^ 
desechado, después de gran trabajo, toda la obra que en muchos 
siglos había ésta construido. La misión del positivismo ha sido 
destruir; ahora, la reconstrucción no le compete exclusivamente. 
En este sentido creemos que, lejos de ser las doctrinas del por- 
venir, concluirá por dejar el puesto á una tercera, producto de 
las otras dos, y que ellas vienen preparando. Es la doctrina del 
positivismo crítico, producto de la fusión y mutua corrección del 
idealismo y del positivismo; doctrina más completa y más am- 
plia que las otras, no exclusiva como ellas; doctrina que repre- 
sentan ya en el día muchos pensadores que, mejor que positivis- 
tas, pudieran llamarse neo-kantianos, si bien llegan á la solución 
kantiana con presencia de algunos nuevos elementos que Kant 
no pudo conocer, aunque los sospechara. Quien conozca las obras 
de algunos autores modernos, de Fouillée sobre todo, puede for- 
marse una idea de -esta dirección crítica en Italia; pues la posi- 
ción que adoptan los partidiarios del indirizzo medio es casi la 
misma que Fouillée ha adoptado.» 

Y más adelante en el capítulo titulado ^Méritos principales 
déla nueva escuela» f consigna las siguientes afirmaciones: cTodos 
ellos pueden condensarse en uno solo, que es el de haber aplicado 
á esta rama del Derecho el procedimiento de las ciencias expert- 
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mentales, ó ló que es igual, el método positivo. De aquí que, 
abandonando las investigaciones ápriorísticas y las discusiones 
académicas, haya comenzado á construir la ciencia de los delitos 
y las penas sobre el estudio de los delincuentes y demás factores 
del delito, sobre el estudio de la historia, que es, como dice Boc- 
cardo la estadística del pasado, sobre el estudio de la estadística, 
que es, según el mismo, la historia del presente, sobre los resul- 
tados de los últimos trabajos de antropología general y antropo* 
logia criminal, de etnografía, de demografía, de historia natural, 
de fisiología, de todas las ciencias modernas. El Derecho penal, 
según esto, ha entrado en una fase enteramente nueva, que no 
pueden desconocer, no solamente los que hacen de su estudio 
una profesión, sino todos cuantos se ocupen en estudios jurídicos * 
y sociales. El Derecho penal moderno se funda en aquellas cien- 
cias, y sobre todo en la sociología; es más, se le considera ya 
como una rama de ésta, como la sociología criminal; en manera 
alguna, cómo disciplina exclusivamente jurídica.» 

cNo decimos que todas las afirmaciones de la nueva escuela 
sean aceptables; antes bien, creemos que una parte no pequeña 
de las mismas habrá de ser con el tiempo rectificada; pero esto 
no obsta para que reconozcamos la verdad de la dirección que 
representa, á saber: la reacción contra las antiguas teorías abs- 
tractas y puramente teóricas é idealistas. Nos parece, por ejem- 
plo, que es un gran mérito el haber hecho entender que los Jue- 
ces deben cuidarse mucho más de determinar la clase de delin- 
cuentes con quien tienen que habérselas, que no de clasificar el 
delito cometido, sin tener en cuenta para nada á aquéllos, como 
por regla general sucede hoy todavía en los Tribunales de Jus- 
ticia; que es un gran mérito el haber probado científicamente la 
necesidad de examinar con detenimiento y bajo todos sus aspec- 
tos al críniinal, en vez de definir simplemente el delito; porque 
loque en un individuóles un acto de poquísima importancia, en 
otro puede argüir una naturaleza depravada y perjudicial á la 
vida social; que es un. gran mérito el haber probadola necesidad 
de imponer las penas según la clase del delincuente, según su 
temperamento individual, etc., en vez de poner una escala de pe- 
nas frente á otra escala de delitos y aplicar al defíío x la pena h^ 
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no la pena A al delincuente x; aplicación invariable é igual en 
todos los casos, sin más alteraciones (lo que ya es una excep- 
ción) que las que resulten de las llamadas circunstancias, que 
hay que sumar ó restar como se suman ó restan las cantidades 
algebraicas; que es un gran onérito el haber considerado el delito 
como el producto de una multitud de factores, todos los cualfcs 
deben ser conocidos para conocerlo, para prevenirlo y para cu- 
rarlo; que es un gran mérito el haber clasificado á los delincuen- 
tes, considerándolos diferentes unos de otros, según los casos, y 
nunca hombres normales, como venía sucediendo; que son, en fin, 
méritos todos los progresos que representan algunas de las 
teorías antes expuestas.» 

En sus «Estudios de Derecho penal preventivo» acentuó Do- 
rado la tendencia que parece llegada á pleno desenvolvimiento, 
en su citada cbra «Bases para un nuevo Derecho penal» publi- 
cada en el pasado año de 1902. 

Entiende Dorado que la nueva concepción consiste en el 
abandono completo de la punición de los delincuentes, y en no 
emplear nunca con éstos sino medidas de protección tutelar y 
sostiene «que si el castigo de los delitos es ó puede ser una exi- 
gencia del idealismo abstracto y racionante, la proscripción de 
todo castigo, y su sustitución por un conveniente tratamiento 
terapéutico y profiláctico, es á su vez una consecuencia inelucta- 
ble del realismo filosófico, es decir, del sometimiento de los fenó- 
menos humanos y sociales á la ley general de la causalidad na- 
tural.» 

Considera al delito como un fenómeno social enlazado con 
otro número infinito de ellos, en relación de causalidad, de tal 
suerte, que constituye una desgracia, á nadie en particular im- 
putable, é imputable en globo á todo el mundo. A consecuencia 
de ello proscribe Dorado la idea de la responsabilidad individual 
y personal, poniendo en lugar suyo la de una responsabilidad co- 
lectiva, difusa, solidaria. En su sistema, á los actuales magistra- 
dos deben sustituir los médicos cariñosos y entendidos, y la ad- 
ministración de justicia penal debe ser una función de saneamiento 
social, una función de higienización y de profilaxia social, com- 
prendiendo en la higiene la terapéutica. Concede á estos médi- 
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C03 un arbitrio discrecional, y proscribe las leyes penales á las 
que considera como otras tantas ligaduras para los encargados 

de aplicarlas. Como una gran concesión nianifiesta que no hay 
inconveniente en que los Códigos penales y las leyes de proce- 
dimiento criminal continúen subsistiendo r¿?« tal de que se les pri- 
ve de su carácter obligatoriú y se les considere no más que como 
un conjunto de normas directivas, á las cuales podrán atenerse, si 
lú juzgan oportuno, y hasta donde lo juzguen oportuno, los fundo- 
narios de la ciencia social, pero de las que igualmente podrán pres- 
cindir cuando ¿es parezca adecuado. 

Más adelante se inclina á que estos funcionarios ejerzan libre- 
mente su profesión como lo hacen actualmente la mayoría de íos 
médicos, los maestros y los educadores, los que tienen cura de 
alnias, los confesores y directores espirituales, los que se entre- 
gan á las prácticas filantrópicas del patronato en sus diferentes 
formas, etc., en lugar de revestir el carácter de empleados públi- 
cos y administrar la justicia en nombre del Estado. 

Al leer el párrafo SS del capítulo 5.0 de la obra que se exa- 
mina^ titulada Dulzura y confianza, acude involuntariamente á la 
memoria el capítulo de la obra de Beccaria De los delitos y las 
penas, consagrado á preconizar la dulzura de las penas, en frases 
elocuentes de las que hacían llorar á los hombres sensibles de la 
época sobre cuyos espíritus ejercían soberano influjo los idílicos 
escritos de Rousseau, 

Es caso verdaderamente curioso en la historia de las ideas 
humanas que, con todo el aparato de las modernas investigacio- 
nes de la biología y de la sociología, hayamos vuelto en Derecho 
penal al año de gracia de 1764, en que la obra del simpático mi- 
lanés apasionaba la juventud en las sociedades patrióticas y hu- 
manitarias, que representaban una vehemente protesta contra los 
horrores del procedimiento penal y la crueldad de las penas exis- 
tentes en aquellos tiempos. 

En los actuales, y salvo en lo que se refiere á la corrección 
de los jóvenes delincuentes, escasa aplicación podrán lograr las 
doctrinas de Dorado, flor de aroma delicado, nacida impensada- 
mente en el campo donde brotan con recio empuje las plax^fts 
vigorosas de la escuela positivista. 
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Un paso más, y tropezamos con el Derecho penal de la anar- 
quía expuesta sistemáticamente, entre otros, por Kropotkine, 
que se rebela contra el que llama pretendido derecho de juzgar 
á los crimínales, y como el Conde León Tolstoi que, partiendo 
del principio de la no resistencia al mal con la violencia, no deja 
de los medios represivos y correctivos más que la convicción por 
la palabra* 

La sociedad no podrá nunca juzgarse segura, abandonada á 
tan dulces lirismos. Siempre verá en el delito una negación de 
aquellas normas de conducta que constituyen su Derecho histó- 
rico y actual, que forman parte integrante de su conciencia co- 
lectiva, y en la pena una afirmación categórica absolutamente in- 
dispensable para su ordenado funcionamiento. La defensa del 
Derecho palpita constantemente en el fondo de todos los siste- 
mas penales de aplicación inmediata. Sociedad que dude funda- 
mentalmente de que el derecho á la vida, á la propiedad y el ho- 
nor están afirmados por el Estado en la medida proporcionada 
á su violación por los actos individuales y colectivos de sus 
miembros, está en camino de disolverse El Derecho es Xdifuer- 
sa especifica de la sociedad ha dicho Ardigó, con frase tan sobria 
como feliz. 

No son ciertamente las ideas de Dorado las que dominan en 
el día, pero era inexcusable su referencia habida cuenta de la im- 
portancia científica del catedrático de Salamanca. Tampoco co- 
rresponde á este prólogo una exposición completa de las doctri- 
nas expuestas por los tratadistas españoles, que lo alargaría des- 
mesuradamente. Para los que deseen adquirir cabal noticia de 
ellos, así como de las que dominan en Europa se ha ordenado 
la Bibliografía moderna de las ciencias penales que figura como 
apéndice de la parte primera. Allí sometidos á una clasificación 
científica por la bien disciplinada inteligencia del Sr. Bernaldo 
de Quirós se hallarán los nombres que honran á España, de Sa- 
lillas, Gil Maestre, Jimeno, Azcárate, Llamas Aguilaniedo, Silió, 
Vidal, Dorado, Pulido, Aramburu, Martínez, Ruiz, Posada, Con- 
cepción Arenal, Cadalso, Alvarez Taladrid, Plaza y el mismo 
Sr. Bernaldo de Quirós, con expresión de las obras con que han 
enriquecido la ciencia y del lugar y fecha de su publicación. 
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La parte segunda de esta obra, dedicada al estudio de la le- 
gislación penal vigente en España, puede considerarse como una 
refundición completa. Hoy rige el mismo Código provisional de 
1870, que era la legislación común en 1879, fecha en que se dio 
á la estampa la primera edición. En esta segunda se han recogi- 
do las enseñanzas de la jurisprudencia, refiriéndola á las senten- 
cias del Tribunal Supremo que en unos casos han confirmado 
sus primeras doctrinas sobre la interpretación del texto del Có- 
digo penal y en otros las han modificado en puntos de verdade- 
ra importancia. 

No es el Código la única ley penal en España. Según dispo- 
ne su artículo 7.*» no quedan sujetos á sus disposiciones los deli- 
tos que se hallen. penados por leyes especiales. 

Así como el Código penal no ha sufrido más variaciones que 
las introducidas por las leyes de 17 de Julio de 1876, relativa á los 
hurtos de sustancias alimenticias, frutos ó leñas, de i.° de Enero 
de 1900, en virtud de la cual se añadió un párrafo al art. 248 
para incluir entre los castigados como rebeldes los ataques á la 
integridad de la nación española ó á la independencia de todo ó 
parte de su territorio, bajo una sola ley fundamental y una sola 
representación de su personalidad como tal nación^ y de 9 de 
Abril de igoo, que modificó los arts. 102, 103 y 104 en el sen- 
tido de suprimir la publicidad de la pena de muerte y alguna de 
las circunstancias que la acompañaban; en cambio las leyes es- 
peciales penales han variado radicalmente y en estas variaciones 
se consignan en los respectivos párrafos de la segunda edición 
que ha sido indispensable redactar de nuevo. 

Tal sucede con los delitos militares en que á las antiguas 
Ordenanzas del Ejército y de la Armada han sustituido el Códi- 
go de Justicia Militar y el Código Penal de la Marina de Guerra; 
con los de contrabando y defraudación, en que ha sido preciso 
referirse á las nuevas Ordenanzas de Aduanas de 1 1 Octubre de 
1894; cott^los de montes, cuya legislación ha sido reformada por 
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el Real decreto de 8 de Mayo de 1884; con los cometidos en 
perjuicio de los niños, respecto de los cuales se ha añadido la re- 
ferencia de la Ley de 13 de Marzo de 19CX), en que se regula su 
trabajo así como el de las mujeres; con los electorales, en que se 
ha sustituido la antigua legislación con la contenida en el tí- 
tulo 6 ° de la Ley electoral vigente de 26 de Junio de 1890; 
con los de imprenta, en que se hace referencia á la vigente Ley 
de 26 de Julio de 1883; con los de caza, en que se reseña en lo 
que á la penalidad se refiere, la Ley de 16 de Mayo de 1902, que 
ha venido á sustituir á la de 10 de Enero de 1879. 

Además se ha redactado un párrafo reseñando las leyes pe- 
nales con relación á los delitos contra la propiedad ^intelectual, 
falsificación y usurpación de la propiedad industrial, á los come- 
tidos por los explosivos y á otros varios que no figuraban en la 
primera edición; los unos, porque las leyes en que se han creado 
nuevas figuras de delitos no se habían publicado todavía, y los 
otros por haberlos considerado de menor importancia. 

Con estas modificaciones queda completo el cuadro de las 
prescripciones penales no contenidas en el Código y puede ésta 
obra ser guía segura y práctica para los que en cualquier con- 
cepto necesiten estudiar ó aplicar el Derecho penal vigente aho- 
ra en España. 

Puede considerarse también como enteramente nuevo el li- 
bro 5.^ de la segunda parte destinado á tratar de la ejecución de 
la pena. Nuestro régimen penitenciario ha sufrido grandísimas 
modificaciones desde 1879, y todas ellas se reseñan cuidadosa- 
mente acompañándolas de la crítica que merecen. 

Se hallarán con frecuencia en el texto que hoy se publica re- 
ferencias al proyecto de Código penal presentado á las Cortes en 
39 de Diciembre de 1884 por el entonces Ministro de Gracia y 
Justicia D. Francisco Silvela. 

Las doctrinas sustentadas por el Autor tanto en la parte pri- 
mera de la obra, como en la segunda, ó sea en su aplicación á la 
legislación vigente, se han traducido muchas veces en artículos 
del indicado proyecto. En los correspondientes capítulos se en- 
contrarán las referencias. Enumerarlas aquí sería exceder los lí- 
mites naturales que debe tener un prólogo. 
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Bueno es, sin embargo, que se sepa que Garofalo en artícu- 
lo publicado en el Archivio di Psichiatria, Scienze penali ed 
Antropología criminales elogió grandemente el proyecto español, 
colocándole muy por encima de la legislación penal italiana; que 
Ernesto Lher, sabio jurisconsulto suizo, escribió en la Revue de 
Droit intemaiional ei de Legislation comparée, de Bruselas, un 
extenso trabajo en que estimaba como de valor científico excep- 
cional el proyecto de Código y que Kirchenhein, Catedrático de 
la Universidad de Heidelberg, le dio á conocer en Alemania, tri- 
butándole también grandes elogios. 

Desde la promulgación de la Constitución de 1876 ha sido 
preocupación constante de nuestros juriconsultos la reforma del 
vigente Código penal, tanto para ponerle en armonía con la ley 
fundamental del Estado, como porque su calificación de provi- 
sional era una invitación á la reforma. Por causas que no es de 
este lugar explanar se malograron los proyectos de Bugallal de 
1880, de Alonso Martínez de 1882, de Silvela de 1884, de Vi- 
Uaverde de 1891 y de Montilla de 1902. 

Todos estos proyectos constituyen trabajos de indudable im- 
portancia científica que facilitarán la ansiada reforma el día en 
que, con ánimo decidido y con medios adecuados al intento, se 
ponga mano en ella. Entre todos parece que alcanzará mayor in- 
flujo el de 1884, que refleja en gran parte las doctrinas susten- 
tadas en la obra que hoy nuevamente se da á la estampa. El 
mismo Sr. Montilla, en las palabras con que explica la publica- 
ción de su proyecto de Código penal, que tenía redactado y no 
pudo llevar a las Cortes, confiesa claramente que tuvo en cuenta 
sobre todo aquel ensayo de codificación. 

Sirvan estas indicaciones con que este prólogo termina, de 
mayor justificación al pensamiento de la publicación de la se- 
gunda edición del Derecho penal estudiado en principios y en la 
legislación vigente en España, que se ha inspirado en el sincero 
deseo de contribuir á la cultura patria con fines verdaderamente 
prácticos. 

Madrid, 10 de Febrero de 1903, 

E. S. 
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CAPÍTULO PRELIMINAR 



§1 
enciclopedia de las Ciencias y áo las Artos Jnridiou. 

La palabra Ciencia, según su origen etimológico, y aun su 
primitivo significado en nuestro idioma, equivale á conocimiento* 
pero comunmente se toma en una acepción más restringida, pues 
el conocimiento puede ser vulgar Ó científico, y sólo este último 
constituye propiamente la Ciencia, 

El primero consiste en conocer las cosas tal y como se mues- 
tran ó aparecen, peto sin penetrar en su naturalezai en su razón, 
en 5u enlace con las demás y su dependencia de otras superiores. 
El conocimiento científico, por el contrario, supone la noción de 
las cosas en su esencia y naturaleza. De este modo, no sólo es 
verdaderoi sino que coUBta además por qué lo es, pues únicamente 
Ste pueden afirmar como verdades aquellas que se saben cientíñ- 
camente. Es además sistemático, porque se adquiere conforme á 
cierto orden y método, con el auxilio de los que es posible descu- 
brir el enlace que las verdades tienen entre sí y su relación con 
otras superiores dentro de las cuales están contenidas. 

A no dudarlo, la inteligencia de todo hombre, aun la del más 
ignorante, posee un caudal de conocimientos de toda clase, que 
aplica á las exigencias y necesidades de la vida práctica; pero los 
usa y emplea,' aceptándolos como verdaderos sin que pueda dar 
razón de este juicio^ tal ve^ sin que se le haya ocurrido jamás 
pteguntarse por qué y hasta qué punto lo son, á qué orden perte- 
necen y cómo ha llegado á adquirirlos. El hombre cientí&co, que 
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no puede serlo igtialinente en todos los ramos del saber, procede 
en bs que desconoce de ésta manera. Así, por ejemplo, el médico 
tiene de la legislación de su país un conocimiento meramente vul- 
gar y aprendido por el sentido común, y el letrado y el juez, poír 
el contrario, tienen de la salud» de la enfermedad, del organismo 
humanOp de sus funciones, y de todos los demás estudios que cons- 
tituyen la Ciencia médica, un conocimiento meramente vulgar. 
Tal vez éste es enteramente exacto, pero la conformidad entre el 
conocimiento y el objeto conocido no consta ni es fundada racio- 
nalmente, y es, por tanto, ignorada la verdadera esencia y natu- 
raleza de éste. El conocimiento vulgar es más bien que un cono- 
cimiento falso un conocimiento incompleto. 

Dentro de todas las ciencias y como formando parte de ellas, 
figuran muchas nociones, que aceptadas tradicionalmente y sin 
examen^ no merecen otra consideración que la de vulgares, y que 
esperan el momento de ser confirmadas como verdades científica- 
mente sabidas ó científicamente desechadas como errores. Por 
esto, los mismos conocimientos que son para unos simplemente 
vulgares y a{>rendidos por el sentido común, constituyen para 
otros verdadera Ciencia. Hay, pues, dos modos de conocer: el 
vulgar ó de sentido común y el científico. 

Pero toda Ciencia no es, como se afirma de ordinario, esen- 
cialmente filosófica. 

Pretende conocer la Filosofía lo perenne, constante é inmuta- 
ble en todo orden de ideas: la Historia, lo transitorio, mudable y 
perecedero, y como tanto lo uno como lo otro puede ser científica- 
mente conocido, resulta que las Ciencias pueden ser filosóficas 6 
históricas. 

No hay noción alguna, por abstrusa y elevada que parezca 6 
por insignificante que se muestre, que no pueda y deba ser apli- 
cada en un caso dado, ó, mejor ^icho, en todos los de igual natu- 
raleza y cuya generalidad no pueda y deba ser individualizada 
en un objeto, sin lo cual sería un mero entretenimiento y un puro 
adorno del espíritu. 

Mas esta aplicación ó individualización puede ser empírica ó 
artística. 

Supone ésta el conocimiento científico y su aplicación, por 
tantOf ordenada y sistemática con conciencia clara, no sólo del 
resultado, sino además del por qué y en virtud de qué se obtiene; 
esto constituye en general el Arte. 
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En la aplicación empírica falta el conocimiento xñentífico, y 
por consiguiente, si el resultado puede ser previsto porque es pro- 
puesto como fin, se ignora siempre la razón por que se obtiene y 
la ley que se cumple ó realiza. Esto constituye propiamente el 
empirismo ó el oficio, aunque esta palabra se toma en nuestro 
idioma en una acepción más restringida y limitada á las llamadas 
Aries mecánicas. Todo verdadero Arte supone, pues, una Ciencia 
ya existente, así como toda Ciencia supone un Arte, mediante la 
cual ha de aplicarse. 

Pero del mismo modo que el científico nq ha de ser necesaria- 
mente, y no es de ordinario, el artista de la ciencia que profesa, 
el aftista no necesita tampoco siempre ser el científico del arte 
que cultiva. Un gran presentimiento de la verdad científica y una 
eminente aptitud para ella, aun sin ser cultivada, llevan por otra 
parte en algunos casos á prodigiosos adelantos en la aplicación, 
que por preciosos que sean no llegarán, sin embargo, á constituir 
jamás el verdadero Arte. 

Las afirmaciones que en general acabamos de hacer pueden 
particularizarse tratándose del Derecho. 

No hay hombre, por rudo y por ignorante que se le suponga, 
que no tenga una noción más ó menos clara, más ó menos exten- 
sa, de lo justo ó de lo injusto, un conocimiento más ó menos com- 
pleto de alguna ó de algunas de las leyes positivas, á las cuales 
tenga el deber como hombre y como ciudadano de arreglar los 
actos de su vida. En el convencimiento profundo de qué todo 
hombre es capaz, cualquiera que sea su grado de cultura, de com- 
prender los deberes que con relación á nosotros tiene que llenar, 
se funda el que nos creamos con justicia autorizados para que- 
jarnos de su conducta, aunque no falte á ningún precepto del de- 
recho positivo; y en el supuesto de que todas, ó al menos la ma- 
yor parte de las leyes promulgadas pueden ser comprendidas por 
el mero sentido común, el exigirse su cumplimiento á todos los ciu- 
dadanos sin distinción del grado de ilustración que alcancen. 

Pero no se concibe sólo el conocimiento del Derecho por el 
mero sentido común, sino que como los demás objetos puede serlo 
también en todos sus aspectos de un modo científico y aplicado 
también artísticamente. De aquí las Ciencias y las Artes jurí- 
dica,s. 

El Derecho se nos muestra primero como una idea, no sepa- 
rada, pero sí diferente de las leyes ó preceptos promulgados, y 



como taleSf ^vigentes en los diversos pueblos. Cuando bajo este 
aspecto le concebimos y le estudiamos, en su esencia y su natu- 
iraLezai aparte de loe tiempos y lugares, como permanente, eterno 
é inmutable, esto es, «lo que debiera! regir como Derecho, y cuyo 
ireconocimiento como tal deben^os esforzamos para conseguir*^ 
concebimos la Ciencia ñhsóñca del derecha^ llamada también Filo- 
sofui del derichú. Derecho natural, Principios fundamentales dd deucho. 
Teoría dd derecho, y^con más impropiedad. Ciencia dd derecho ó de 
, la Legislación. 

Mas el Derecho aparece también en estado de cambio y de 
mudanzaj siendo diferente segúnios pueblos y según las edades: 
y su conocimiento ordenado, metódico y con certeza de su vefdad, 
constituye la Ciencia histórica del derecho. 

Dentro de ella es indispensable hacer una subdivisión, pues 
fácilmente se ve que cabe estudiar y conocer su desenvolvimiento 
como idea y su desarrollo como legislación positiva, siempre 
dentro del tiempo y de los diversos lugares. 

£q efecto, si bien el Derecho, como concepción ó como idea, 
es eterno é. inmutable, ni siempre ha sido por todos, en todas las 
épocas y naciones comprendido de la misma manera, ni investi- 
gado por el mismo método, ni han sido idénticos los resultados 
obtenidos. Por esto aparecen los llamados sistemas de la Filo- 
sofía del derecho, que no son otra cosSi que el desenvolvimiento 
y transformación según los tiempos y países de la noción abstracta 
ó filosófica del Derecho; y pues la muestra, en su aspecto muda- 
ble y transitorio, forma parte de la Ciencia histórica, recibiendo 
por algunos la denominación de Progresión científica del derecho: su 
nombre propio es el de Historia de la filosofía del derecho. 

Preséntase éste, además, como un conjunto de preceptos po-^ 
sitivos expresados en leyes ó costumbres jurídicas, bajo los que 
viven los pueblos, y que no son iguales ni en todas las naciones 
ni tampoco idénticos en las mismas en todos los períodos de su 
historia, y su conocimiento científico forma parte de la Ciencia 
kisiéfica dü derecho. 

De ordinario se usan estas palabras en un sentido mucho más 
limitado que el que acabamos de darlas. Comunmente se cree 
que la Historia del derecho no abarca sino el conocimiento de las 
leyes que pasaron y ya no rigen, y cuando más el de las causas 
que produjeron la promulgación de las existentes. El Derecho vi- 
gente, sin embargo, no es sino la más moderna y reciente mani- 



festa cián hialórioa, f pof «sU causa eo tiene más «nifailO'ainé- 
«ece JDás subido precio ^«e el ^^«e ha dejado de obligar^ PevQ, jp^ 
úúcA i^KtefComoes^ ánico á que psáctícaüíeiite'eslá eloiadada- 
Do aoeaelido, inlerésale más su €onooi»ieiUo que et de niiigáii 
o^, y es indispensable ^süca los que «jercen 4eterinioada8 ^ofe- 
sioaes, x3omo el letrado, el fiscal y el jue«, qwe ban 4e considerar 
la Historia proinaiiieate dicha y la Filosofía tan s61o como cien- 
cias auxiliases para llenar mejor su cometido. Sin duda a|guna 
por esto baadqiúrido el carácter de una cienoia independiente de 
la Historia* octtocida c<m el nombre de Cunda dsl éUncko pcátivo^ 
y las obras que de ella tratan, con el de Espíritu di hs^édig^, Co- 
nurntétrios y otros más 6 menos propos. 

Dentro de la Historia, y formando parte de ella, aparece la 
Estadística judicial que agrupa y reúne los hechos análogos ó se- 
mejantes que al Derecho se refieren é pueden influir en él, los Iiaoe 
representar por cifras para que puedan con más facilidad aer 
aneciados y comparados, y da á conocer, por tanto, el estado de 
la cultura jurídica. 

hsL Historia, la Estadística, el Derecho positivo pueden, ^por 
su extensión, ser, ó universales, si abrazan el desenvolvimiento 
de toda la vida jurídica de la humanidad, 6 particulares, si com- 
l^enden sólp un período más 6 menos largo, ó se limitan á un 
pueblo, á una raza ó á un continente; y por los hechos que consi- 
deran y expcmen— aunque esta división se aplica con más exacti- 
tud -á la Historia en su sentido estricto, — externo^ ó internos. La 
Historia interna se^ocupa en el conocimiento de las cimMmis de 
toda clase, que han producido los cambios y alteraciones en el 
Derecho, así como la interna en el conocimiento de este mismo 
D^echo, esto es, en el estudio de la legislación por estas, causas 
producida. 

Modemamráte, y como reclamando un puesto propio entre 
las ciencias jurídicas, se ha presentado la Legislación compavaia^ 
sobre cuya naturaleza histórica ó filosófica se cuestiona todavía. 
Reducida á sus verdaderos límites, no es á nuestros ojos otra cosa 
que la Historia misma, pues ora la comparación se establezca en- 
tre las leyes positivas de un mismo pueblo en diferentes épocas, 
ora entce las de países diversos en el mismo período ó en idéntico 
grado de desarrollo de su vida, no se diferencia esencialmente de 
la Historia, que puesto que considera lo mudable, entraña en sí 
la comparación y el contraste. Mas si la comparación se estable- 
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ee entre el derecho positívo y las ideas dominantes, aceptadas 
como regla de lo justo, apropiadas y conformes atestado de cul- 
tura de la época y del pueblo en' que se promulgó 6 rige todavfa, 
para juzgar hasta qué punto fué su genuino y ñeirdesenvolvimien- 

^to, es la Cfitíca histórica^ y si se establece con el ideal de laPilo- 
soHa, es la Critica /Uosófica; pero ni uno ni otro género de conod- 

* mientos constituyen propiamente lá Legislación pomparada. 
Mas á poco que se medite y considere, se verá nacer entre la 

•Filosoffa del derecho y su Historia una ciencia intermediaria que 
supone la existencia de ambas; pereque no puede ser sustituida 
por ninguna de ellas. 

En efecto,'hemos dicho al principio que toda verdad existe para 
que sea aplicada, sin lo cual sería mero pasatiempo ó simple 
adorno del espíritu. Preciso es, sin embargo, hacer distincioiies 
entre verdades y verdades, ciencias y ciencias. Algunas suponen 
sólo la inteligencia, y á ella se refieren exclusivamente, como 
acontece á las matemáticas;'pero otras suponen la libre voluntad, 
y á dirigirla rectamente se encaminan. Estas, llamadas morales 
y políticas, entre las que figura el Derecho en primer término, 
son ciencias eminentemente prácticas, pues trazan la línea de 
conducta que el hombre debe seguir. 

Ahora bien; si el ideal filosófico del Derecho tiene algún valor, 
es para que sirva de norma y de regla á la voluntad, y parece re- 
clamar, por lo tanto, imperiosameifte su consignación en códigos 
como legislación positiva. AI propio tiempo, ningún pueblo ha 
elevado á precepto obligatorio lo que la Filosofía del derecho 
enseñaba como norma de lo justo y lo recto, ni esto es, por otra 
parte, hacedero, ni aun completamente equitativo. Con sobrada 
razón ha dicho un profundo escritor: cque el ideal abstracto de lo 
«Justo no puede introducirse nunca en la vida prescindiendo de las 
icondiciones históricas, y que toda clase de ensayo que no esté aún 
RJustificado, esto es, madurado perlas circunstancias, contiene un 
lataque contra uno de los supuestos en que debe descansar toda 
^legislación positiva, cual es la Historia y debe, por tanto, Uamat- 
ise una injusticia histórica.» 

Para conciliar estas opuestas exigencias, preséntase la llamada 
Cunda fihsóñco 'histórica del derecho , y por otros 'Filosofía del derecha 
positivo ó Ciencia política, que no es otra «que la que enseña lo que 
lactualmente debiera regir como derecho y lo que inmediatamen- 
ite debiera verificarse para su progresiva cultura: y presenta, por 
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kanto, la justa transición entre el ideal fílosóñco y las exigencias 
»de la vida.i Como ^ciencia filosófica, reclama necesariamente el 
conocimiento del ideal, cuya consecución y práctica procura, y al 
que considera como el término siempre deseado y jamás obtenido 
de sus aspiraciones: como ciencia histórica, supone el conocimien- 
to profundo del derecho positivo, buscando en cada institución la 
razón transitoria á que responde y porque se presenta con el ca- 
rácter y condiciones que reviste en aquel momento. Necesita 
igualmente la critica histórica, con la cual podrá juzgar hasta qué- 
punto la legislación vigente se aparta ó se conforma con la noción 
délo que, como justo y recto, está en la conciencia del pueblo 
cuya vida rige y gobierna, y por tanto, si subsiste todavía la ne- 
cesidad que la dio origen, ó si ha desaparecido, y la reglamenta- 
ción jurídica pesa ya s^ como un cuerpo sin espíritu, ahogando, 
por el prestigio de lo antiguo, la espontánea manifestación de ua 
derecho superior y más perfecto; y uniendo á los datos históricos 
la noción del ideal, la crítica filosófica mostrará cuánto y en qué 
jae aparta la legislación existente de lo que debe mirarse como la 
aspiración suprema y la mayor perfección posible. 

Mediante todo esto, son conocidos el estado actual y los de- 
fectos y vicios de que adolece el derecho vigente, la reforma que 
exige y reclama, y hasta dónde se puede aproximar al ideal de 
modo que ni infructuosamente se anticipe ni dañosamente se re- 
tarde. Pero quedan todavía arduos problemas que resolver, cuales 
son el momento oportjmp de la reforma de lo .antiguo y la mane- 
ra de llevarlo á cabo, esto es, el cuándo y el cómo. 

Para conseguirlo presta su eficaz cooperación la Filosofía de la 
historia del derecho^ que buscando* la razón de los cambios de la le- 
gislación en lo pasado, nos traza la que ha de existir en los que 
han de sucederse. 

Ninguna trasformación, en efecto, se verifica al acaso, y la 
que constituye la Historia del derecho tiene lugar conforme á 
leyes, como tales eternas é inmutables. La ciencia que investiga 
lo que hay de permanente y constante en lo perecedero y muda- 
ble del Derecho, esto es, las leyes que presiden á este desenvol- 
vimiento que forma su vida, es la Filosofía de la historia del de- 
recho. En cumplimiento de estas leyes se realizarán las futuras 
trasformaciones que la legislación positiva ha de experimentar, y 
el trabajo del político consiste en hacer que se cumplan entera- 
mente, no sea que al intentar contrariarlas por impaciencia, tor- 
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peza ó descuido, se «etarde una reforma que estaba, sin embargo, 
en condiciones de subsistir y encarilarse en la vida del pueblo. 

He aquí el tema, por decirlo así, el contenido de la Cienda 
ñlosóñco-histórica, no bien conocida todavía, no bien deslindada 
de las demás sus hermanas, y que á menudo se considera que 
jcon&iste sólo en la prudencia en las reformas legislativas, en cier- 
to tacto 6 sentido político, que revela, á la verdad, en quien lo 
posee, la aptitud natural para profesar con provecho y aplicar coa 
fruto las preciosas enseñanzas de esta ciencia, pero que no cons^ 
títuye la ciencia misma. 

La FilosoCa del derecho y su Historia, la Historia del dere- 
cho comprendiendo dentro de ella el vigente, y la Estadística, la 
Legislación comparada y la Crítica histórica, la Política con la 
Crítica filosófica y la Filosofía de la hisfória, constituyen la £»- 
^klópedia de las cieHcias jtiridicas. 

Muchas son las Artes que de su aplicación resultan, pero apa- 
recen tres como principales. La primera consiste en individualizar 
voluntariamente y sin coacción, en todos los actos de la vida de 
cada hombre ó de cada colectividad determinada, de una manera 
metódica y con completa conciencia, los principios del Derecho, 
bien sea considerado como ideal, bien como legislación positiva. 
Parte integrante de otra más extensa (el Arte de la vida), es el 
cumplimiento del Derecho por todos y cada uno de los ciudada- 
nos dentro de la esfera propia trazada á su actividad {tn/ure viw' 
fe). £[ Estado, como sociedad para el Derecho, ha de cumplirle 
también artísticamente. Lo conseguirá si, con conocimiento claro 
de la misión que le está encomendada^ aplica los principios de la 
ciencia política á la formación de códigos y de leyes positivas 
en el Arte de la legislación (jus condere), y después los de la ley po- 
sitiva, á su conservación y mantenimiento, mediante la acción de 
los poderes públicos en cada caso particular, haya ó no contro- 
versia, en la que pudiera con justicia llamarse Arte de la juris* 
prudencia (jus candüutn dicere). 

§n 

E&oiolopedia de las Ciencias 7 de las Artes juridico-penales 

Si. la distinción entre los conocimientos vulgares y los cientí- 
ficos, así como también entre el Arte y la Ciencia, es fundamen- 
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tal eo el Derecho en general kabrá también de encontrarse en 
todas sus particulares esferas. Por esto, sin mayor esclarecimien- 
to podremos afirmar que en el penal cabe el conocimiento vulgar 
f el científico, y que hay ciencias y artes jurídicopenaies. Unas 
y otras serán las mismas que las que ya hemos hallado, reduci- 
das ó limitadas al particular asunto de esta esfera del Derecho. 

Sin perjuicio de una demostración ulterior más razonada, po- 
demos asentar» con solos los datos del sentido común, que lo que 
forma este asunto ó constituye la materia del Derecho penal es el 
determinar los delitos y laspenas;^la relación entre los unos y 
las otras, fijando la responsabilidad de los autores del crimen, y 
finalmente, la ejecución ó cumplimiento de la condena legítima- 
mente impuesta. 

Muy comunmente, sin embargo, se piensa que este último 
punto no forma parte del Derecho penal, ni aun siquiera de sus 
procedimientos. La legislación española, por ejemplo, á imitación 
de la de otros países, considera como asunto de la Administración 
el cumplimiento de las condenas, con excepción de la de muerte y 
alguna otra. Dictada la sentencia, ésta es, con el reo, entregada 
como un programa á las autoridades administrativas que la han 
de ejecutar con la escrupulosa exactitud y con la falta de concien- 
cia de uo autómata. 

Cuan errada es esta doctrina, se conocerá luego que se consi- 
dere que la ejecución de la pena es la pena misma, que no puede 
cumplirse en el espíritu del Derecho penal, sino fundada en los 
{Mrincipios que éste consagra. Si por consistir en actos de ejecu- 
ción se mira como de la competencia del poder ejecutivo, en bue- 
na lógica debiera encargársele, no sólo del cumplimiento de todas 
penas, sino del de todas las sentencias, salvándose la contradic- 
ción palmaria en que se incurre al encomendar al poder judicial la 
ejecución de las que recaen en materia civil, y al administrativo 
las que versan sobre delitos. 

En la teoría, la consecuencia de este error ha sido el mirar 
como una ciencia jurídico-administrativa la llamada Ciencia de las 
prisiones; pero bien se comprende que no es otra cosa que la Filo- 
sofía del derecho penal, limitada á las penas de privación de la li- 
bertad exterior, y que, por tanto, supone necesariamente el cono- 
cimiento dd todo del que forma una parte. 

Si, pues, lo que dejamos apuntado constituye el peculiar asun- 
to del Derecho penal, su Filosofía no será otra cosa que la inves- 
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tigacidn metódica y ordenada de estos conceptos, esto es, que es. 
lo que constituye verdaderamente el delito en delito, la pena en 
pena y la relación entre ambos, marcando la Tesponsabilidad del 
agente, y cómo por último ha de ser cumplida la sentencia para 
que se alcance el fin que el Derecho penal se propone. Y si nunca 
se ha pensado que el^ decidir qué actos son delitos, qué privacio- 
nes han de ser penas, cómo y á quién deben ser impuestas, quede 
completamente abandonado al arbitrario capricho del legislador, 
sin regla alguna, sin principio que le guíe y al que deba someter- 
se, se ha tenido en todo tiempo, cuando menos, el presentimiento 
de una Filosofía del derecho penal. 

Como legislación positiva, él Derecho penal ha existido siem- 
pre, añrmando alguno que es el primero que los pueblos han re- 
ducido á escritura. La exposición de la manera«en que se ha ido 
desenvolviendo en la serie de los tiempos, y las causas de este des- 
arrollo, constituyen la Ciencia histórica del derecho penal, en la 
que está comprendida la Historia en su sentido estricto, la Cien- 
cia del derecho positivo, la Legislación comparada, la Estadísti- 
ca judicial y la Crítiqa histórica. 

El Derecho penal no se ha presentado sólo como hecho legis- 
lativo, SIDO también como pensamiento científico, mejor ^icho, 
ñtosóñco. Los sistemas de Filosoría del derecho han influido, en 
más ó en menos escala, en esta función ó esfera; al propio tiempo 
ha aparecido alguno que pretendía únicamente la resolución de 
los problemas de esta parte del derecho, y el conocimiento orde- 
nado de todos ellos constituye la Historia de la filosofía del de- 
recho penaL 

Siéntese en el Penal, lo mismo que en el Derecho todo, la ne- 
cesidad de una conciliación entre la razón pura y las necesidades 
transitorias y mudables de la vida de cada pueblo, y percíbese, 
por tanto, claramente el contenido ó asunto de una ciencia, inter- 
mediara entre la Historia y la Filosofía, que puede ser llamada 
Ciencia filosófico-histórica ó Política penal. En efecto, si el icíeal 
del Derecho sería imposible si no abarcase el de la función pu- 
nitiva; si la legislación de un país no se concibe sin^una parte pe- 
nal, que traduzca con más ó menos felicidad en forma de ley ó de 
costumbre jurídica su pensamiento sobre el delito, sobre la pena, 
sobre la proporción entre ambos, la Ciencia filosófica-histórica 
del derecho, tampoco pueden comprenderse sin^^una parte que al 
Derecho penal se refiera. 
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También hallamos en él la Crítica histórica. Así como exami- 
nando las leyes de un pueblo nos preguntamos lo que á sus ojos 
es la familia, el Estado, la propiedad, la herencia, y en general 
todas las instituciones, podemos preguntarnos también qué es el 
delito y qué es la pena. ¿Es, por ejemplo, el primero la infrac- 
ción de la ley moral? ¿Es la segunda la venganza pública ó pri* 
vada, el pago, la retribución del mal, la expiación, la tutela ó 
cualquiera otra cosa? Escudriñando después la conciencia de un 
pueblo sobré el Derecho, traducida en costumbres, en fallos de 
los Tribunales, en los actos de su vida toda, podemos también 
interrogarnos si el concepto que el legislador ha desenvuelto en 
sus leyes de la pena y del delito, y de la proporción entre una y 
otro, es el mismo que tiene la nación que rigen, y si, por tanto, se 
reclama ó no por la opinión una reforma. A qué punto ha de en- 
caminarse, en qué sentido y dirección, nos lo manifestará la com- 
paración entre el ideal filosófico y la ley positiva, esto es, la Crí- 
tica filosófica. 

Pero dado el conocimiento de todo esto, aún queda en pie en 
el penal, como en las demás esferas del Derecho, el problema del 
momento, de la reforma, y del modo en que se ha de verificar el 
tránsito de lo antiguo al ideal relativo que ha de ser inmediata- 
mente planteado. 

Y obsérvese que quizá la resolución de esta cuestión es la que 
entraña las mayores dificultades en la práctica. Muchos proble- 
mas planteados antes sólo dentro de la Filosofía, aparecen como 
definitivamente resueltos á los ojos de la generalidad. Pueden ci- 
tarse entre otros los de la legitimidad ó ilegitimidad de la pena 
de muerte, el carácter correccional de la pena, la abolición de 
las perpetuas y aun las de larga duración. Espérase, sin embargo, 
todavía en tales puntos una solución práctica que tenga el carác- 
ter tan definitivo como el que tiene la teórica, y esto ni puede pe- 
dirse á la Ciencia' histórica ni menos á la Filosófica, que ha pues- 
to ya cuanto estaba de su parte. Sólo la Política penal puede 
darla. 

La Filosofía de la historia del derecho penal, exponiendo las 
leyes con arreglo á las que se han verificado las evoluciones en la 
legislación, podrá indicar el camino para conseguir que el cum- 
plimiento de estas leyes no sea perturbado en lo futuro, sino an- 
tes bien se facilite con las atinadas disposiciones del político. En 
tanto, por ejemplo, que la» penas de privación de libertad no sean 
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ejecutadas, al par que coa el rigor, conr la josttcia qae él Derecho 
exi^, todo pueblo se resistirá á desarmar et braza de sus Tribu- 
nales de la temible facultad de la vida y de la muerte sobte los 
criminales, Y aun cuando esto se consiguiese enteramente, no le 
desarmará desde luego por completo» prefiriendo el indulto, ins- 
titución que aparece en todas las épocas históricas, que rechaza 
el rigorismo de la Filosofía, y que recoge y ampara con amor la 
Política penal. 

Con esto tenemos brevemente indicado^como ía hacíamos en 
el párrafo anterior al ocuparnos en general del Derecho — lo que 
constituye la Enciclopedia de las ciencias jurídico-penales. 

Las Artes que forman su aplicación son fundamentalmente 
tas mismas que como principales apuntábamos en el mismo pá- 
rrafo. 

Si el Derecho, como legislación positiva, ha de ser cumplido 
en cada nación, si como ideal tamUén ha de ser ejecutado por 
aquel que le reconoce como obligatorio, aparte de la fuerza que 
su promulgación le dé, para que esto tenga lugar de un modo 
completOi es indispensable que también se extienda á la esfera 
del penaL Consistirá, pues, su práctica, primero, en abstenerse 
cada ciudadano espontáneamente de ejecutar los actos que se ha- 
llan declarados como delitos, ó que aunque no lo estén en la ley, 
él como (ales considere. Mas si el delito se ha cometido, la prác- 
tica del Derecho penal llevará á que cada uno preste su apoyo 
para la averiguación del autor, para la imposición y cumplimien- 
to de la pena justa, en cuanto esté á su alcance: que el arte de 
injun viviwe no consiste sólo en no ser criminal, sino además en 
contribuir á que otros no lo sean ó dejen de serlo. 

Como en todas las demás esferas jurídicas, el Derecho penal 
ha de ser declarado por el Estado en forma de ley ó de costumbre 
y la aplicación á este objeto de los principios de la Ciencia políti- 
ca ó ñlosóñco' histórica constituyen el Arte de la legislación {f'us 
cmder¿]. 

Dictada la ley, su aplicación por Poder judicial, y aun por el 
jurisconsulto en cada caso particular y concreto pata determinar 
el delito de sus circunstancias, la pena justa y su cumplimiento 
forma el Arte de la jurisprudencia penal, ó el Arte del jus condi- 
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I 

§m 

Belaclón de las ciencias jurídicas entre si 7 ccn las restantes 

ciencias. 

Todo conocimiento verdadero tiene en si mismo su mérito ó 
vaJor, porque la verdad constituye siempre para la inteligencia 
uoa riqueza de más ó* menos precio. Por esto no puede en reali- 
dad preguntarse para qué sirve una ciencia, como hacen muy á 
menudo los que de hombres prácticos se precian. 

Pero cuando la ciencia tiene por asunto la dirección de la vo- 
luntad ó de la conducta humana, el valor, y aun si se quiere la 
utilidad, se presenta todavía más evidente, Y esto es lo que acon- 
tece á todas las ciencias del Derecho, 

Pero al propio tiempo, cada ciencia puede ser considerada en 
el auxilio y cooperación que presta á las demás para su comple- 
mento y perfección, y entonces tiene un valor relativo de mayor 
6 menor importancia. 

Es^e valor ó im[>ortancia relativa puede examinarse, en lo que 
respecta á las Ciencias jurídico* penal es, desde los siguientes pun- 
tos de vista: 

Relación entre las Ciencias jurídicas^ 

Relación entre las Ciencias jurídico -penales y las jurídicas en 
general; 

Reí ación entre las Ciencias morales y políticas y las jurídico- 
penales; 

Relación de las Ciencias naturales con las jurídico- penales. 

* 

Belaclón entre ks Ciencias jnridicas. 

Apuntado queda en el párrafo anterior alguna cosa acerca del 
mutuo auxilio que se prestan entre sí la Filosofía y la Historia, 
y principalmente ambas á la Política; pero es indispensable in- 
sistir algo más, ensanchando el círculo de aquellas considera- 
ciones. 

Para el conocimiento completo y la justa aplicación del Dere- 
cho vigente aparece como necesario el de la Filosofía del dere- 
cho, pues siendo aquél una expresión transitoria y mudable de lo^ 
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que siempre es justo y recto, si esto es ignorado, la ley positiva 
no puede ser bien comprendida. 

Son las leyes y las costumbres, por otra parte, á menudo in- 
suñcientes para resolver muchas cuestiones, y es preciso que el 
juez y el letrado acudan en tales casos al llamado Derecho natu- 
ral. Además es necesario que el ciudadano halle su razón bastan- 
te ilustrada, si quiere respetar la justicia, aun cuando no exista 
derecho positivo á que deba someter su voluntad, pues sólo con ' 
esta conciencia se podrá establecer un derecho consuetudinario 
completamente justo. 

La Filosofía, de otro lado, hace patente en muchas ocasiones 
la conformidad del precepto escrito con el verdadero concepto 
del Derecho, y entonces no se cumplirá únicamente por la fuerza 
coactiva que le acompaña, sino por una imposición de la inteli- 
gencia sobre la voluntad arbitraria. En el caso contrario, se irá 
formando la opinión y preparando la reforma. 

*No hay ley alguna positiva que no esté fundada en razones his- 
tóricas; por esto ninguna puede ser bien conocida ni rectamente 
aplicada, si se ignoran los precedentes, las causas que la dieron 
origen, y que la presentan en la forma que en la actualidad re- 
viste^ y asi la Ciencia del derecho positivo y su Historia, más que 
dos ciencias diversas, son parte de una sola, como dejamos ya 
consignado. 

La Historia del derecho en toda su extensión, comprendien- 
do por tanto el vigente, presta auxilio poderoso á la Filosofía. £1 
ideal que ésta persigue está, en verdad, fuera de la Historia y no 
puede, por tanto, ser conocido por la sola contemplación de las 
legislaciones pasadas ó actuales; pero no es ciertamente opuesto 
á la Historia que presenta en parte su realización. Ninguna legis- 
lación puede decirse que sea todo el Derecho, pero no hay ningu- 
na que sea opuesta del todo al Derecho. Así es que muy á menu- 
do, lo que el filósofo pensaba descubrimiento debido á sus pro- 
fundas investigaciones, lo halla confirmado en preceptos del de- 
recho positivo, más ó menos imperfectamente, y en otros casos 
una sencilla disposición legal ignorada por él, pero cuya justicia 
le aparece clara luego que la conoce, destruye en un* instante tal 
vez toda una teoría. En esto, sin duda, se funda la ÍQiportancta 
que en nuestros días se atribuye á la Legislación comparada. 

La Filosofía del derecho es al mismo tiempo necesaria al his- 
toriador. Busca éste lo que en cada época ha sido mirado como 
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Derecho. Pues bien; en todo rigor, esto supone el conocimiento 
de lo que es el Derecho, para poder distinguir y separar de los 
demás objetos el que lo es de su investigación, y este concepto 
sólo se halla en la Filosofía. Y si no puede negarse el que le po- 
sea, aprendido por el sentido común como todos los hombres, se- 
rá bien diferente la claridad y precisión de este conocimiento vul- 
gar en comparación con el científico. ^ Por esto, las investigacio- 
nes históricas del filósofo pueden ser menos numerosas, menos 
pertinaces y detalladas que las del que las mira como el objeto 
predilecto de su vida, pero son en cambio más fecundas y fruc- 
tíferas. £1 erudito descubre tal vez hechos nuevos, leyes ignora- 
das, mas su valor, significado é importancia se le ocultan de or- 
dinario; pero el filósofo penetrará todo esto y lo descubrirá segu- 
ramente. El erudito acopia materiales preciosos para la Historia, 
pero sólo es dado escribirla á ún espíritu verdaderamente filo- 
sófico. 

Más evidente aparece todavía la relación que media entre la 
Historia y la Filosofía del derecho y el auxilio que ambas pres-^ 
tan á la Ciencia política: basta considerar que es por muchos lla- 
mada Ciencia filosófico-histórica. 

£n efecto, sin el conocimiento de la Historia del derecho 
sería totalmente ignorado el estado actual y las causas que le haa 
producido, es decir, el punto de partida y á la par de apoyo; pero 
sin el de la Filosofía no fuera posible saber el de llegada que fija- 
se cuando menos el rumbo y el derrotero. Necesita el legislador, 
pues, el conocimiento claro del ideal superior á legislaciones po- 
sitivas, al que ha de procurar que se acerque cuanto sea dable La 
de su patria. De este modo, ejerciendo una autoridad de educa- 
ción parecida á la tutela, dirige y encauza, y á menudo estimula 
é impulsa, el sentido jurídico de su país. tSólo estando por cima 
>de su época, puede quedar su obra dentro de ella, sin romper 
icon lo pasado ni renegar del porvenir; sólo así puede penetrarse 
iclaramente de lo que su tiempo debe realizar, y del modo de Ue- 
igar á su consecución, siendo un verdadero artista del Derecho»! 

En el pueblo todo, por la parte que toma en la obra de la 
transformación jurídica, el conocimiento de la Historia y de la 
Filosofía es lo qu^e hace posibles y duraderas las reformas. Porque 
si bien no puede racionalmente esperarse que la generalidad 
tenga de ambas ciencias un conocimiento completo, tiene sí un 
presentimiento más ó menos claro. Desgraciado del país que igno- 
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ra su derecho vigente, porque ni sabrá amarle, ni defenderle, ni 
aun practicarle; pero desgraciado también el pueblo donde no se 
presienta un ideal superior al de la ley positiva, que empuje cons- 
tantemente hacia adelante la opinión, y sobre todo, que no la deje 
perderse ni extraviarse, porque teniendo forzosamente que mar- 
chatr lo hará á ciegas y sin luz que le guíe en su camino. 

Claro está que cuanto dejamos apuntado como general, es 
aplicable á las Ciencias jurídico-penales. 

Belación entre las Ciencias jnridicas 7 las jnridico-penales. 

Juzgamos completamente inútil el detenernos en demostrar 
que la Historia, la Filosofía y la Política del derecho serían in- 
completas sin la Historia, la Política y la Filosofía del Derecho 
penal, pues es evidente que no puede ser el todo bien conocido 
cuando no lo son las partes que le componen. Más útil que esto 
y más fundamental creemos será el determinar el papel y la mi- 
sión que representa el penal en relación á cada una de las diver- 
sas esferas del Derecho. 

Cualquiera que sea el concepto que se forme del delito y de 
la pena, tendrá siempre que convenirse en que el primero no 
existe sin una perturbación, una ruptura, una infracción. Al 
propio tiempo la pena se propondrá directamente, ó conseguirá 
indirectamente, la integridad del Derecho mediante la amenaza, 
y su restablecimiento y restauración mediante su aplicación, cua- 
lesquiera que sean los fines particulares que á la pena se asignen 
y la mayor ó menor latitud que se dé á la idea de restablecimien- 
to del orden jurídico. 

Ahora bien; sólo puede conservarse y restaurarse aquello cuya 
existencia se ha afirmado ya; sólo puede mirarse como delito la 
infracción de aquello que se ha afirmado antes como derecho. 
Par esto el penal supone necesariamente otro más sustantivo, 
que contenga el concepto de los derechos que han de ser respe- 
tados, y por esto la ley penal, sea considerada como positiva, ó 
en la esfera de los principios, sigue paso á paso el desenvolvi- 
miento de la civil, de la administrativa, comercial, etc. Cuando 
la Filosofía del derecho descubre nuevas relaciones jurídicas, 
descubre también nuevo campo á la función punitiva, y no hay 
cambio de alguna importancia en la legislación de un país, que 
no trascienda inmediata y necesariamente á su Código penal, 
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éá el cual tiene su complemento. Así es que se ha dicho por mu- 
chos que el penal es el Derecho sancionadar^ idea completamente 
exacta, si por sanción no se entiende la retribución de un mal 
por otro mal, y si se conviene en que no es el único con este ca- 
rácter, pues en cada orden de relaciones jurídicas, hay una san- 
dón apropiada á su peculiar naturaleza. 

Belaoión con las restantes Ciencias morales y políticas. 

Aceptando esta denominación, por ser de todos conocida, 
aunque no la creamos muy exacta,- podemos decir que la Ciencia 
del derecho mantiene con ellas íntimas relaciones. Basta obser- 
var que todas las llamadas morales y políticas, de las cuales 
forma parte, consideran al hombre como ser racional, sensible y 
sometido á leyes que ha de obedecer libremente, y teniendo esta 
base común, ninguna puede ser indiferente á las demás. 

Pero hay algunas que influyen más directamente en el Dere- 
cho penal, y entre ellas deben señalarse la Psicología y la Ética. 

Si el Derecho penal, al tratar de pesar y medir el delito, ne- 
cesita conocer lo que ordinariamente se llama la intención del 
culpable, esto es, hasta qué punto el hombre en cada acción se 
ha dejado dominar por los impulsos exteriores que le apartaban 
ilegítimamente de la ley del Bien, para determinar, en cada caso, 
cuál es la parte que en el hecho ha tenido la libertad, cuál es la 
que ha tenido lá necesidad: si al propio tiempo la pena ha de in- 
fluir en la futura conducta del culpable y de los demás —cosa que 
nadie niega — nada de esto puede alcanzarse, sin el conocimiento 
cabal y completo del alma donde todos estos fenómenos se 
operan. 

Tan verdad es lo que se acaba de indicar, que dentro de la 
Psicología empieza á formarse una ciencia particular, llamada 
Psicología criminal, destinada á plantear y resolver los diversos 
problemas de esta índole: y sin embargo de la necesidad, que tan 
marcadamente se deja sentir, de esta clase de estudios, es muy 
común que se mire con desdén, tanto por los legisladores como 
por los jueces y los letrados, pudiendo explicarse por esta causa 
el atraso en que se ha hallado, y aun se halla, este importante 
ramo de la legislación. Por esta misma razón, las leyes y las sen- 
tencias de los Tribunales aparecen muchas veces injustas á los 
ojos de los que son extraños á una especie de vulgar psicología, 
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tradicionalinente aceptada y constantemente sostenida entre los 
juristas prácticos, de los cuales dice con razón sobrada un autor» 
al hablar de un punto parecido al que nos ocupa, que rara vez 
saben tratar humanamente las cosas humanas (i). 

Estrechísimas son también las relaciones que existen entre el 
Derecho penal y la Ética 6 Filosofía moral, esto es, la ciencia de 
la dirección libre de la voluntad del hombre hacia el Bien. Si el 
delito no es la infracción de la ley moral, ó según ordinariamente 
se dice, no debe confundirse con el pecado, no puede negarse, sin 
embargOf que donde no hay infracción de la Moral no puede ha- 
ber delito. 

La pena representa por otra parte la conducta del Estado 
con relación al delincuente, regida, como toda regla de conducta 
humana, por la Ética. Pues bien; por haberse desconocido esta 
base común de la Moral y del Derecho, y haberse olvidado esta 
armonía y relación, vemos aceptarse como doctrinas corrientes» 
que el delito no se mide sólo por la intención, sino por el resul- 
tado 6 el daño que causa, penándose de diverso modo el frustrada 
que el consumado; que hay delitos que tienen un contenido ético 
fprokibita qui mala in se) y otros que carecen de él (mala quia prohi» 
¿ifd^; que la pena es un mal que el Estado puede causar; que 
cabe imponerla, no por haberse delinquido, sino para que otros se 
aparten del crimen por el escarmiento, y tantas otras que seria 
prolijo enumerar. 

Conviene, pues, reconocer en la portada é ingreso del Derecho 
penal, que no está divorciado de la Ética, que no es, que no puede 
ser extraño á ella, y conviene, sobre todo, no olvidarlo al resol- 
ver sus delicados problemas, como con harta frecuencia acontece. 

Belación con las Ciencias naturales. 

Estudian las Ciencias naturales ó de la Naturaleza, las leyes 
de la materia regidas por la necesidad y los seres á ellas some- 
tidos, y por tanto, cuando tratan del hombre, le consideran for- 
zosamente bajo este aspecto. Si el Derecho le mira como libre y 
como inteligente, el lazo de unión entre éste y aquéllas estará, 
en cuanto la materia, sus modificaciones y alteraciones puedan 



{1} Para evitar este mal se reclama por muchos la institución del Jurado en 
Jo criminal, que no es otra cosa á nuestros ojos que sustituir á la preocupación 
Ja ignoranoia. — {Nota de ¡ai.»- edición.) 
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influir en el espíritu, y especialmente en la libertad, y en cuanto 
la materia y sus leyes pueden ser dominadas por la íntelígeacia 
del hombre. 

Entre las Ciencias naturales hay una parte de la Medicina 
llamada legal, que no es otra cosa que la aplicación de los prin- 
cipios de aquéllas á los problemas del Detecho, y que tiene con 
el penal íntima relación, ya se le considere desde el punto de vista 
filosófico, histórico ó positivo. La Medicina legal, por ejemplo, 
puede determinar hasta qué punto la enfermedad ó el imperfecto, 
el vicioso desarrollo físico, ha podido influir en la libertad moral 
del agente; hasta qué grado, por la inspección de la herida* ha 
sido perversa y dañada su intención, y tratándose de la pena, los 
efectos que en el organismo del reo y en relación á ia sociedad 
han de producir ciertas privaciones y sufrimientos. 

Pero no debemos exagerar la importancia, mejor dicho, el al- 
cance y la extensión de la Medicina legal. Cuando el médico le- 
gista se cree juez inapelable y único competente para decidir en 
ciertas cuestiones, en las que no* hay ni lesión ni perturbación or- 
gánica, como sucede en muchos casos en la locura, en la embria- 
guez, en el sonambulismo, invade el campo de la Psicología; pues 
si esta ciencia estudia el alma humana, la ha de considerar en 
todos sus estados, así sana como enferma, así en el normal como 
en el de perturbación y desarreglo. 

§IV 

Orden de las Ciencias particnlares, dentro áe la Enoiclopodia 
jnridico-penal. 

Determinadas las Ciencias particulares que constituyen la 
Enciclopedia jurídico penal, se ocurre naturalmente el inquirir el 
orden en que han de ser estudiadas, y la contestación se encuen- 
tra, recordando la naturaleza de cada una, las relaciones que 
entre sí mantienen y la clase de auxilio que mutuamente se 
prestan. 

El Derecho concebido por la razón, llamado natural ó filosó- 
fico, nos muestra la imagen, el retrato del verdadero Dencho, esto 
es, lo que siempre ha sido, lo que es y siempre será Derecho. Por 
el contrario, el que hallamos desarrollado en la Historia como 
positivo, no es otra cosa que su manifestación parcial, según era 
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posible que se presentase, atendiendo á los tiempos y á las cir- 
cunstancias mudables y transitorias. 

En efecto, la idea de una justicia absoluta no dependiente de 
condiciones, ha existido, á no dudarlo, en todas las épocas; pero 
al determinarse después en cada una como legislación positiva, 
han resultado, por diversas causas, notables y profundas diferen- 
cias. Justa aparecía en la Edad Media la intervención de la 
Iglesia en lo civil y en lo criminal ejerciendo una benéfica tutela; 
justo el privilegiado derecho de las diversas clases sociales; pero 
todo esto no era sino temporalmente justo, parcialmente justo, 
no eterna y totalmente justo. 

Ahora bien; parece fuera de duda, que primero es conocer las 
cosas en su esencia, y luego examinarlas en las formas en que se 
han presentado y desenvuelto; que primero es saber qué es el 
Derecho, antes de investigar qué es lo que se ha tenido y mirado 
por tal, y que, por tanto, la Ciencia filosófica debe preceder á la 
histórica. 

Únicamente los que sostienen que toda relación jurídica ha 
sido ya traducida en leyes ó costumbres, esto es, en legislación 
positiva, pueden afirmar que el conocimiento del verdadero De- 
recho se halla en la Historia; pero éstos no discuten el orden de 
las ciencias que de él se tratan, sino que las reducen todas á 
una sola. 

Por otra parte, en el párrafo precedente, aunque á otro pro- 
pósito, hicimos notar como el concepto filosófico del Derecho era 
indispensable al historiador, al paso que el filósofo no hallaba en 
el estudio del positivo vigente, sino la confirmación parcial de la 
verdad ó error de sus investigaciones, esto es, una prueba á pos- 
Uriori y nunca decisiva é inapelable. 

En cuanto á la Ciencia filosófico-histórica, no parece que ni 
aun preguntarse quepa si debe seguir á las otras dos, pues supo- 
ne su completo conocimiento y es en parte su combinación. 

Fijado el orden de las ciencias que componen la Enciclopedia 
del Derecho penal, es fácil deducir el que interiormente guardan 
dentro de cada una, cuando contienen otras ciencias particulares. 
Así, concluido el estudio de la Filosofía del Derecho penal, debe- 
ría emprenderse á continuación el de la Historia de su filosofía 
en todos los tiempos y países, lazo de unión entre el aspecto his- 
tórico y el filosófico. Debería seguir después la Historia univer- 
sal, incluyendo por supuesto la Estadística, hasta llegar al Dere- 
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cho positivo vigente en todas las naciones; de esta suerte quedaba 
comprendida en.su estudio la Legislación comparada. Tomando 
de todo esto sus materiales» la Filosofía de la historia hallaría 
las leyes por las que son regidos los cambios y se operan las 
transformaciones en el iDerecho positivo: la Crítica histórica y 
la filosófica trazarían el campo dentro del que la Ciencia polí- 
tica estaba llamada á desenvolverse. Ésta, marcando el camino 
seguro para acercar el Derecho positivo al ideal filosófico, y la 
manera ó forma de conseguirlo, expondría cuál era aquel derecho 
provisional y transitorio capaz de satisfacer cumplidamente las 
exigencias justas del presente, las instituciones llamadas á coope- 
rar á este resultado y el procedimiento para alcanzarle. 

§V 
Propósito del Autor al escribir esta obra. 

Nadie ha llevado á cabo, ni aun emprendido siquiera, la co- 
losal empresa de desenvolver sistemáticamente la Enciclopedia 
del Derecho penal, como queda expuesta en los anteriores párra- 
fos. Dado el estado presente de la cultura humana: apenas ini- 
ciada la construcción de algunas de las ciencias particulares como 
la Filosofía de la historia y la Política penal; imperfectas la Crí- 
tica histórica y la filosófica, confundidas con la Historia ó con la 
Filosofía: vsfcilante ésta en sus bases fundamentales, no parece 
ni aun cercano el tiempo de una síntesis que abarque el Derecho 
penal en todos sus aspectos. 

Claro está que no intenta quien escribe estas líneas echar so- 
bre sus hombros una carga, que si no fuese superior á su tiempo, 
lo sería siempre á sus débiles fuerzas. Su propósito es mucho más 
modesto, por más que dude al formarle y tema, con razón sobra- 
da, que no ha de llegar á cumplirle con mediano acierto y fortuna. 

Propónese primero investigar y exponer elementalmente los 
principios fundamentales del Derecho penal; esto es, la teoría 
pura con el carácter absoluto que reviste la Ciencia filosófica. 

Mas su estudio se limitará en lo posible á aquella parte del 
Derecho punitivo, que el Estado de cada nación ha de encargarse 
de cumplir y aplicar. Aun dentro de este círculo no abarcará más 
que las nociones generales sobre el Delito, la Pena, la relación 
entre ambos términos y el cumplimiento de la pena, no lo espe- 
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cial y propio en cada una de ellas; por esto titulará la primera: 
parte de su ir ^b^ijo Principios fundamentaUsdel Derecho penal del Estado, 

CoQocJdos los principios, pasará al estudio de la legislación 
vigente en España, procurando dar á su exposición el carácter 
aistemático de Ciencia del derecho positivo. Pero como éste ha 
sido formado por consecuencia de diversas causas desenvueltas 
en la serie de los tiempos, no podrá ser conocido si no lo es su 
historia, en el sentido restringido de esta palabra. 

En verdad que en la formación de los Códigos penales pro- 
mulgados ó corregidos en los modernos tiempos en España, no se 
ha olvidado enteramente la legislación consignada en los antiguos 
cuerpos legales; pero mucho más que este elemento tradicional, 
han inñaldo las teorías dominantes, los sistemas filosóficos, que 
corrían con más aplauso y aceptación, ya en las escuelas, ya 
entre los hombres públicos. Por esto, el que quiera apoderarse 
del espíritu de la mayor parte de las leyes penales vigentes, de- 
berá atender con diligencia suma á la trasformación que las ideas 
sufren en el período contemporáneo, esto es, desde fines del pa- 
sado siglo y principios del actual, y dar á su conocimiento segu- 
ramente más importancia que al de los preceptos legales, que la 
mayor parte de las veces no se aplicaban aun antes de haber sido 
derogados. Respondiendo á esta necesidad, precederá á la expo- 
Gictén de las leyes vigentes una Reseña histórica del Derecho penal 
español contemporáneo ^ que abarcará, por un lado, el conocimiento 
sucinto de la legislación que regía en nuestro país al empezar el 
siglo, y por otro el de las ideas, sistemas y principios que desde 
fines del anterior han venido desenvolviéndose y popularizándose. 
De esta suerte, los dos elementos que explican por qué el Dere- 
cho penal se muestra hoy tal como á nuestros ojos se presenta, 
serán igualmente apreciados. 

En el estudio del Derecho positivo no se extenderá tampoco, 
conforme lo hizo con el de los principios, más que á la parte ge- 
neral, abandonando el propósito de escribir unas instituciones de 
esta esfera del Derecho. 

En aquellas materias de mayor importancia, aunque sin cons- 
tituir parte separada, no se prescindirá de examinar hasta qué 
punto la legislación vigente responde á las necesidades de la 
época contemporánea, á las ideas que dominan y la manera de 
conseguir que se aproximen cuanto sea dable al ideal que la 
ciencia marca. 
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§ VI 

Flan j método de la Filosofía del Dereoho penal. 

Hallada y expuesta la noción de la Filosofía del Derecho 
penal, antes de proceder á su estudio, parece indispensable el 
fijar, aunque sólo sea de un modo sucinto, el plan bajo el que va 
á desenvolverse la materia que forma su asunto y contenido. 

Supone esto, en verdad, el conocimiento del objeto toda vez 
que no puede ordenarse ni metodizarse aquello que totalmente 
se ignora. Mas si al comenzar es preciso partir del supuesto que 
DO se tiene el conocimiento científico del asunto, no acontece lo 
propio con el vulgar ó de sentido común; y mediante éste es po- 
sible disponer el plan de un modo razonable, no arbitrario y 
gratuito. 

Representa el plan, tratándose de una ciencia, el orden en que 
deben ser sucesivamente investigados y aprendidos los diversos 
conceptos, que componen un conjunto de verdades propuesto á 
quien no puede conocerlas todas á la vez. £1 plan se impone, por 
consiguiente, de un modo necesario por la naturaleza del asunto; 
y si en algún caso le determinan las condiciones del sujeto, ó es 
porque se cree que no está convenientemente preparado para su 
estudio, ó porque éste tiene otro fin que el conocimiento del ob- 
jeto en sí mismo, y entonces siempre será imperfecto y no cien- 
tífico. 

Ahora bien; dos conceptos ó ideas capitales aparecen prime- 
ramente como asunto del Derecho penal; la de Delito y Pena. De- 
terminar, por tanto, cuál sea la naturaleza y esencia del delito, 
quién es susceptible de cometerle, contra quién y con qué circuns- 
tancias, formará un todo que puede ser considerado como un tra- 
tado especial. 
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El sentido común no concibe pena sin que primero haya ha- 
bido crimen, y por consiguiente, antes de tratar de aquélla, 
será necesario estudiar éste. Pero también conoce, que la pena 
es un concepto que puede ser investigado y considerado en sí 
mismo y aisladamente; por esto el fijar qué es lo que constituye 
la pena, cual es el fin ó el propósito con que se impone, cuáles 
sus atributos ó cualidades, quién puede declararla, quién puede 
recibirla, qué circunstancias la hacen nacer y la modifican, será 
el objeto peculiar de otro tratado. 

Pero acabamos de decir que no se comprende pena sin deli- 
to, y la intuición nos dice claramente que existe una esencial y 
necesaria relación entre estos términos. Más aún: que por más 
que ambos nos sean previamente conocidos, no lo es la relación 
que con evidencia vemos hay entre ellos. Determinar, pues, en 
qué consiste, cómo se establece, se mantiene y termina, fundán- 
dose en los conceptos antes notados, es la materia de otra parte 
que seguirá necesariamente á las dos anteriores como su con- 
secuencia. 

La pena^ puesto que tiene un fin y se impone con un propósi- 
to ó pensamientoi no bastará que sea declarada, sino que es in- 
dispensable que sea cumplida. La manera de este cumplimiento 
para que se obtenga él resultado que se espera, será el asunto de 
otro tratado. 

Pero la doctrina contenida en todos ellos no ha de ser otra 
cosa que la aplicación denlos principios fundamentales del Dere- 
cho penal, deducidos délos generales del Derecho. Imposible pa- 
rece, en efecto, que llegue á formarse una noción ciara de lo que 
es ía función punitiva sin tenerla antes del Derecho, toda vez que 
ésta es una de las que está encargado de desempeñar: y al expo- 
ner las relaciones entre las ciencias jurídico-penales y las demás 
ciencias jurídicas, quedaron presentadas las indicaciones sufi- 
cientes para que esto no sea una afirmación gratuita y sin funda- 
mento alguno racional, por más que haya de tener luego una con- 
firmación más cumplida y acabada. 

Preciso es, pues, si se ha de proceder conforme á un plan, que 
á los demás tratados anteceda uno, en el que se contenga la ex- 
posición del concepto del Derecho en sus bases más capitales. 
Mediante 61 será posible tener una idea verdadera y segura del 
Detecho penal, y de este modo se habrá llegado sistemática y or- 
denadamente al conocimiento de los principios fundamentales. 
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cuya aplicación y más completo desarrollo se hallará en el curso 
de la obra. 

Esta exposición, por otra parte, fijará los límites dentro de los 
que el autor intenta circunscribirse, según dejó manifestado al 
indicar su propósito al emprenderla. No todo el Derecho penal, 
sino tan solamente el que hace efectivo el Estado en cada nación, 
será objeto de sus investigaciones. De aquí la necesidad de cono- 
cer el concepto del Estado nacional, y por lo tanto la esfera de 
su exclusiva competencia en materia de delitos y penas. 

Cinco, pues, son los tratados ó libros en los que la naturaleza 
del asunto parece dividirse; conviene á saber: Concepto del Derecho 
penal del Estado: el Delito: la Pena: relación entre el Delito y la P^na: 
cumplimiento de la Pena. 

En ellos, como también tiene dicho, sólo abrazará la parte ge- 
neral, esto es, los principios que constituyan lo esencial de cada 
una de estas nociones. No tratará, pues, de cada delito ni de ca- 
da pena: no de la relación entre un determinado delito y una 
determinada pena; no del cumplimiento ó ejecución de cada una 
de éstas; asunto demasiado vasto, y que no es, por otra parte, 
otra cosa que la aplicación lógica de los principios generales ya 
sentados. 

Mas para llegar al conocimiento verdadero es preciso un mé- 
todo, esto es, determinar la marcha ó el camino que ha de seguir 
el pensamiento, no sólo para distinguir el error de la verdad, sino 
también para que ésta conste como tal, en todo su alcance y exten- 
sión, de manera que se den las condiciones que la ciencia reclama. 

Dos son los métodos que se presentan: el analítico y el sintética. 

Reposa el primero en el principio de que todas las cosas» pues- 
to que tienen una esencia y naturaleza propias, pueden ser cono- 
cidas mirándolas atenta y detenidamente. Por eso el análisis las 
considera, en su conjunto, en las partes en que cabe descompo- 
nerlas, y en las relaciones qué con otras mantienen. Así es que 
rigorosamente sólo puede ser investigado por el método analítico 
aquello que ya existe, porque es lo único que puede ser sometido 
á examen. Y estas cosas que existen y por tanto pueden ser ana< 
lizadas, son, ó las ideas ó conceptos que tenemos, por medio de 
una verdadera reflexión, meditando sobre nuestro pensamiento; ó 
los hechos exteriores, sean estos actos, ó pensamientos ajenos; de 
aquí el análisis interno y el externo. 

Se funda la síntesis, por el contrario, en que toda verdad con- 
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tiene dentro de sí otras particulares que pueden ser mediante 
ella conocidas. Por esto, parte de un principio concebido por la 
razón, bien evidente por sí mismo, ó cuya evidencia ha aparecido 
por la reflexión y el análisis, deduciéndose por un procedimiento 
lógico las consecuencias que se hallan dentro de él. Llégase, pues, 
por el método sintético, á descubrir muchas verdades, antes igno- 
radas, que como tales afirmamos, fundándonos en el firme apoyo 
que lesí presta la certeza del principio que les sirve de base, y 
en la confianza y en la legitimidad del procedimiento lógico, me- 
diante el que han resultado. 

Por el análisis interno, las ideas que se han presentado á nues- 
tra inteligencia como intuiciones, se convierten en verdades pro- 
piamente sabidas y en conocimiento verdaderamente científico; 
por el método sintético llegamos á lo que nos es desconocido, sa- 
cando de los principios todas las consecuencias que son suscepti- 
bles de presentar y adquirimos, por tanto, las ideas discursivas. 

Ahora bien; tratándose del Derecho y aun del penal, es inne- 
gable que todos tenemos, conforme dejamos apuntado en el capí- 
tulo preliminar, ideas ó conceptos intuitivos, á los cuales debe 
aplicarse el método analítico, para adquirir el testimonio de su 
verdad y de toda la verdad que encierran, porque no siendo la 
mayor parte axiomas, piden atención y estudio reflexivo. Luego 
de hecho constituyen los principios fundamentales: pero muchos 
de ellos— tal vez todos menos uno, —son lógicas consecuencias de 
otro superior; su verdad puede, por consiguiente, ser confirmada 
por «3I método sintético, y ellos ser dispuestos y organizados en 
an sistema de principios y de consecuencias, y propiamente cien- 
tífico. Al mismo tiempo y por la deducción llegamos adonde ja- 
más se hubiera llegado por medio del análisis rigoroso. Ambos 
métodos, pues, analítico y sintético, se completan, y ambos deben 
ser empleados para adquirir el conocimiento verdadero. 

Pero si hubieran de seguirse cob todo rigor, si un análisis mi- 
nucioso debiera preceder siempre á una síntesis completa, la in- 
teligencia habría forzosamente de desfallecer por el cansancio y 
la atención demasiado sostenida, y más en obras que, como la. 
presente, se destinan á la enseñanza. Por esto, si todo concepto 
capital será analizado en sus términos esenciales, no ha de ser de 
un modo tan rigoroso que excluya toda síntesis, cesando tan pron- 
to como aparezca suficientemente penetrada su verdad, y adqui- 
rida la bastante certeza en su fundamento. 
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CONCEPTO DEL DERECHO 



§ VII 

Formación axialitica del concepto del Derecho. 

Cuando pronunciamos la palabra Derecho, no usamos cierta- 
mente un término nuevo y que nos sea desconocido: mil veces le 
hemos empleado y mil veces le hemos visto emplear, y sin nece- 
sidad de un acuerdo previo, hemos sido comprendidos y no he- 
mos dudado de lo que los demás querían decirnos. Y para damos 
cuenta de^o que representaba, no nos ha sido preciso salir fuera 
de nosotros mismos, sino que en nuestro espíritu hallábamos esa 
idea y ese concepto. Es, pues, una idea intuitiva. 

Si esto es así, la investigación del concepto del Derecho se 
reduce á pensar sobre lo ya conocido, á meditar sobre nuestro 
pensamiento, á analizar una idea que ya tenemos, siendo el resul- 
tado de este trabajo, no el adquirir una noción nueva, sino el pe- 
netrar en lo íntimo de una ya existente, distinguiéndola con toda 
claridad en el todo y en sus partes, constándonos de esta manera 
su verdad, esto es, convertir en científico el que era solo un co- 
nocimiento vulgar. 

Si analizo, pues, lo que yo pienso sobre este punto, hallo como 
primera afirmación la de que yo tengo Derecho. Hablo de mi dere- 
cho, defiendo mi derecho, me atribuyo derecho para esto ó para 
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aquello: el Derecho es, pues, una cosa que me es propia 6 el De- 
recho es una propiedad mía. 

Mas esta propiedad es de distinta naturaleza que otras que 
también hallo ó reconozco en mí. Mi unidad ó ser siempre uno, 
mi identidad ó ser siempre el mismo, son atributos que concibo 
sin que me sea necesario para ello que exista ninguna otra cosa. 
Pero mi derecho no le comprendo sin algo sobre qiie recaiga, de 
quien lo exija, á quien lo imponga, es decir, relacionado, unido á 
otro término. Es, pues, una propiedad mía en relación, ó una/r^ 
piedad de relación. 

Entran en toda relación forzosamente dos términos cuando 
menos. En la que el Derecho representa, uno de ellos soy yo se- 
guramente. En el otro están comprendidos los demás hombres, 
los seres materiales del mundo físico; así yo digo, por ejemplo, 
tengo derecho á las cosas que he adquirido con mi trabajo, tengo 
derecho á que se me cumpla la palabra empeñada, á que se res- 
pete mi vida, etc. 

Meditando sobre lo que acabo de afirmar, encuentro que los 
términos distintos de mi persona, que entran en esta relación, se 
dan ó se presentan de una manera muy diversa según son los 
hombres, ó cualquiera cosa diferente de ellos. 

Lo que con respecto á mis semejantes llamo mi derecho, con- 
siste en que observen para conmigo una conducta determinada, 
que hagan ó ejecuten alguna cosa, ó se abstengan, por el contra- 
rio, de hacerla ó de ejecutarla, y tanto en el acto positivo, como 
en el negativo, tanto en la acción como en la omisión, digo que 
consiste ó está mi derecho. 

Cuando yo pienso en el suyo, encuentro igualmente que con- 
siste, en que por mi parte observe con ellos un modo de obrar, 
que es también una acción ó una omisión, un acto positivo ó ne* 
gativo* 

En ocasiones, la conducta de los demás para conmigo, de mi 
para con ellos, aparecen como recíprocas y originadas la una por 
la otra— como en el cumplimiento de un contrato bilateral, — á 
las veces mi derecho y el suyo son independientes, y mi manera 
de obrar conforme á 61, no resulta de la suya y viceversa — como 
en la obligación de respetar la honra ajena. 

Por lo que hasta ahora llevamos observado es visto, que de 
las dos personas que entran en la relación jurídica, una presta el 
derecho, la otra lo reclama ó pide, ó que ambas recíprocamente 
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lo prestan y reclaman, que es lo que en el lenguaje común se lla- 
ma el derecho y la obligación, y no son más que distintos aspee* 
tos ó partes que reunidos constituyen el Derecho. 

Cuando en la relación entran, como otro término, seres ó co- 
sas distintas de mis semejantes, hallo primero, que con respecto 
á estos últimos, mi derecho consiste en que se abstengan de per- 
turbar la relación que con la cosa establezco, usando de ella, mo- 
dificándola, cediéndola, etc., y en otros casos está en que la mo- 
difiquen en mi provecho ó la pongan á mi alcance: esto es, tam- 
bién en omisiones y en acciones ó actos positivos, que refiriéndo- 
se inmediatamente al objeto material, redundan en último caso 
en mi beneficio. 

Mas cuando pienso en la relación sola y aislada con el objeto 
material, hecha abstracción de los demás hombres, lo que consi- 
dero como mi derecho consiste sólo en disponer de él ó en darle 
una aplicación ó destino en cierta manera ó modo. Y en verdad 
que cualquier uso, cualquiera aplicación, cualquier destino, no. me 
parece igualmente justo, ni digo que en él consiste mi derecho. Si 
alg4ina vez afirmo que está en ese uso arbitrario y caprichoso, no 
lo hago absolutamente asegurando que sea justo, sino con refe- 
rencia á otro ú otros hombres á quienes niego la facultad ó potes- 
tad de intervenir para nada en mi manera de obrar. Reclamo, 
pues, como derecho mío, una esfera de acción propia para mi con- 
ducta, pero no aseguro ciertamente que dentro de ella sea arbitro 
de obrar como mejor me plazca. Nadie dirá en verdad que obra 
justa, recta, derechamente ó conforme á la idea del Derecho, 
cuando maltrata y atormenta innecesariamente á un animal, aun- 
que le pertenezca, cuando destruye cosas útiles sin provecho aje- 
no ni propio, aunque sean suyas, sipo que hallará, por el contra- 
ria, que sólo una manera de obrar será la que deje satisfecha su 
conciencia y la justicia. 

Pero esta conducta mía no me parece exigida ni impuesta, al 
menos en la mayoría de los casos, por respeto ó en consideración 
á la cosa que en la relación entra, como veo claramente que acon- 
tece tratándose de los demás hombres: más bien encuentro que es 
una exigencia que parte y nace de mí mismo, y una imposición 
que á mí propio me hago. Establezco entonces una relación con- 
migo mismo, en la cual yo soy el que reclama y el que presta, el 
que pide y cumple. Cuando hago abstracción de los demás hom- 
bres, la relación que se establece entre mi persona y el objeto ma- 
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teríal no constituye, pues, mi derecho: buena prueba que puede 
prescindirse del objeto, que sin él puede existir, como acontece 
cuando considero mis actos con relación á mí propio. Mi derecho 
coDsiste^ pueS| en observar para conmigo una regla de conducta 
dada, en hacer 6 no alguna cosa, en acciones ó actos positivos, 6 
en omisiones 6 actos negativos. Yo digo, por ejemplo: no tengo 
derecho á embrutecerme, á mutilarme, á matarme; yo tengo dere- 
cho á instruirme, á cultivar mi espíritu y mi cuerpo; yo tengo de- 
recho á aplicar á la satisfacción de mis necesidades las cosas que 
me pertenecen, y todo esto sin pensar que haya en el mundo otro 
más que yo. Robinsón, en su isla desierta, no hubiera empleado 
otro lenguaje* 

Encuentro, pues, una completa paridad de naturaleza entre 
esta relación y la establecida con los demás hombres, y ni la una 
ni la otra me aparecen ajenas al Derecho (i). Lejos de esto, veo 
claramente que si la conducta de los demás para conmigo, y la 
mía para con ellos ha de estar regida por él, también ha de regir 
el modo de obrar cuando á mí mismo se refiere. Lo primero cons- 
tituye la jueticia exterior; lo segundo la interior ó interna; pero 
ambas constituyen la justicia. 

Mas si el Derecho es acción ú omisión, manera de obrar 6 
de conducirse, todo esto lleva dentro de sí envuelta la idea de 
que el ser á quien se refiere es capaz de hacer ó de omitir, de eje- 
cutar ó no, ó de libertad, al menos en lo que toca á estos hechos. 
Yo no reclamo jamás cosa alguna como mi derecho, sino de los 
que pueden libremente ejecutar algo en mi beneficio, ú omitir 
algo que redundaría en mi daño. Por eso no digo que la natura- 
leza física, que los animales, cumplen ni infringen mi derecho, y 
ni le infringe ó cumple el hombre mismo, cuando le considero 
privado de libre voluntad, como en la infancia, en la locura, en el 
sueño y en la embriaguez. Las favorables circustancias prestadas 



(t) Ju zgamos que no habrá nadie á quien admire que el hombre pueda estar 
en relacLÓD consigo propio, porque no habrá seguramente quien niegue la vul- 
garísima afir II] ación que tiene deberes para consigo mismo. Muchas personas 
habrá, am ein barco, que aseguren que esta relación es exclusivamente moral y 
no jurídica; p>eroTes haremos observar: i.o, que á la altura en que se halla la in- 
vestí gací 6 □ que venimos haciendo, no separada la Moral del Derecho, no cabe 
decir, sin obedecer á una preocupación ó prejuicio, que es exclusivamente f&o- 
ral: 2.0^ que no es posible hallar el racional fundamento según el que no repugna que 
al hombre se deba algo, y sin embargo, repugne que tenga derecho á lo que se de- 
be; 3.^. que et sentido comün y la conciencia se oponen á que se diga justo y 
recto al hombre qtie prescinde de toda ley y i'^gla en los actos ó hechos que á 
si propio se refieren y en los que se le considera como soberano. 



CAPÍTULO PRIMERO 



35 



fatalmente, por útiles que me sean, no constituyen derecho en mí, 
ni le amenguan, por adversas que se presenten, pues sólo entran 
en la esfera jurídica cuando el que disfrute de ellas depende en 
todo ó en parte de la libre voluntad. Yo no digo que tengo dere- 
cho á que todos los días salga el sol; pero sí á que mi vecino no 
impida que sus rayos lleguen hasta mi casa, si sobre la suya pesa 
ia servidumbre de luces; yo no digo que se ha quebrantado mi 
derecho cuando una tormenta ha sepultado en el mar una nave 
mía ó la ha devorado un incendio; pero sí afirmo que se ha infrin- 
gido y negado, si una sociedad de seguros, de la que formo parte, 
no me indemniza de las pérdidas sufridas. 

Pero si el Derecho consiste en acciones ú omisiones depen- 
dientes de la libre voluntad, no todas las que tienen este carácter 
le constituyen, sino que hallo que sólo aquellas que son buenas 
en ^ mismas, buenas para quien las ejecuta, y buenas para mí, 
contienen realmente materia de Derecho. £l dolo, la mentira, la 
mutilación, cualesquiera c^ue sean las ventajas que me hagan es- 
perar, ni las puedo imponer á los demás como mi derecho, ni 
serme por ellos exigidas, ni aun siquiera ejecutarlas, aunque á 
ningún otro cause daño. Mal y Derecho se me presentan como 
ideas antitéticas: así como me parecen de igual naturaleza D^ere- 
cho y Bien. Ni concibo un derecho que consista en el mal, ni veo 
tampoco que tenga derecho para el mal. 

Detiene, pues, mi pensamiento y reclama mi atención, el exa- 
men de lo que constituye la materia de las acciones ú omisiones 
libres, ó sea el Bien. 

§ VIII 
Del Bien oomo destino 7 fin del hom'&re. 




De la misma manera que la idea del Derecho, y aun con más 
claridad, hallo en mí mismo la noción del Bien. 

Lrlamo bueno ó bien todo aquello que concierta, se ajusta y 
conviene con la naturaleza del ser á quien lo refiero; representa, 
pues, una relación entre dos cosas, que existe cuando la una, que 
califico de bien, está en armonía con lo que es la otra, dada su 
situación y circunstancias. 

Cuando no lo uso como sustantivo, sino como adjetivo, repre- 
senta la cualidad en un objeto material ó inmaterial, por la que 
responde á lo que debe ser, conforme á su naturaleza y esencia, 
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por esto digo que la verdad es un bien para el hombre, porque si le 
considero como capaz de comprender, hallo que la verdad es lo 
que se aviene y ajusta con su inteligencia; y digo que es buena 
inteligencia aquella que comprende ó concibe bien; esto es, como 
debe concebir y comprender. 

Si estoes así, conocida la naturaleza de un ser, su esencia íntima 
y los estados y modificaciones de que es susceptible, será también 
conocido en qué consiste su propio bien. "Si quiero, pues, saber 
qué es mi bien, tendré que estudiarme á mí mismo para cono- 
cerme. 

Desde luego hallo que soy un organismo material que vive (i). 
Organismo, porque veo mi cuerpo compuesto de una variedad de 
miembros ó instrumentos, que cada uno desempeña una función 
peculiar, ligados los unos con los otros y unidos con el todo para 
la realización de un fin, ó la obtención de un resultado que es mi 
vida corporal. Hallo que vive mi cuerpo, porque se desarrolla y 
desenvuelve en el tiempo por medio de cambios ó evoluciones 
sucesivas, y de este modo aquellas cualidades que recibió como 
en germen al formarse, llegan á un estado mayor de perfección, 
para decaer, más tarde, descomponerse y perecer. 

Cuando bajo este aspecto me considero, encuentro que el bien 
coosi^e en todo aquello que sirve para la conservación de mi or- 
ganismo y para su desarrollo, satisfaciendo las necesidades que 
experimento, á lo que Ramo bienes materiales ó económicos. 

Por la observación interna, me reconozco también como un 
espíritu y un organismo espiritual. Yo me reconozco desde luego 
como uno, pero en la unidad de mi espíritu encuentro tres facul- 
tades fundamentales, á saber: la inteligencia ó la facultad de co- 
nocer, el sentimiento ó la facultad de sentir, y la libre voluntad ó 
la facultad de propia determinación. 

Por l9f primera, me siento capaz de penetrar en la naturaleza 
de las cosas, estableciéndose una relación entre el sujeto que co- 
noce y el objeto conocido. Cuando hay conformidad entre el ob- 
jeto y el conocimiento, nace la verdad, y el error en el caso contra- 
rio. La falta de relación es la ignorancia. La verdad ó el conoci- 
miento verdadero constituye, pues, mi bien, cuando me conside- 
ro como ser inteligente. 



{]) Esta afirmación supone ciertamente el análisis de otro sinnúmero de 
conceptos ^oe juzgamos poder omitir sin peligro, en gracia de la brevedad, dada 
la instrucción de las personas á quienes se destina la obra. 
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Por la sensibilidad me hallo capaz de ser afectado agradable 
6 desagradablemente, tanto por los objetos materiales, como por 
los inmateriales. También por el sentimiento me pongo en relación 
con las cosas, y si entre el ser que siente y el objeto que le afecta 
hay conformidad de naturaleza, nace entonces una adhesión, un 
movimiento de simpatía que constituye el amor, y una sensación 
agradable en que consiste el placer. Si hay oposición, se mani- 
fiesta un movimiento repulsivo por el que el alma intenta romper 
la relación con el objeto, y nace el odio y una sensación penosa 
en que consiste el dolor. Por eso la verdad nos^causa placer y la 
amamos; el error dolor y le aborrecemos. El placer, pues, es el 
bien del hombre, como ser sensible, como la verdad es el bien 
como inteligente. 

Por la libre voluntad me siento capaz de determinarme como 
inteligente, sensible y activo, ó ser la causa eficiente de mis 
actos. 

En verdad, yo no reconozco en mí la posibilidad arbitraria de 
pensar ó no, de sentir ó no sentir, de ser ó no activo; pero sí en- 
cuentro que puedo dirigir mi pensamiento, interrumpir su marcha, 
para seguirla más tarde, que puedo dominar mi sentimiento, en- 
cauzarle y regirle. Tampoco soy dueño de pensar ó de sentir como 
quiero y á mi capricho, sino que he de sentir y de pensar confor- 
me á las leyes del pensamiento y del sentimiento; en suma, que 
las cualidades constitutivas de mi espíritu y sus leyes me son im- 
puestas, pero soy libre en cuanto á los actos que á aquéllas se 
refieren. 

Por la libertad se establece una relación de efecto á causa, 
mediante la que nos atribuímos los hechos como nuestros, ó como 
producidos por nuestra propia determinación. Existe entonces 
una identidad de naturaleza entre el acto y el ser que lo ejecuta, 
consistiendo el bien para el hombre, como dotado de libre volun- 
tad, en la propia determinación, en todos los hechos de su vida. 
Así, el dirigir la inteligencia á la investigación de lo verdadero, 
el sentimiento al placer purOj en cuanto son actos de la libre vo- 
luntad constituyen el bien que se ha llamado comunmente bien 
moral: dejarán de serlo, si me son impuestas, si nada he hecho 
por mi parte, aunque tenga bajo otro aspecto algún valor. Del 
mismo modo, si con conocimiento de esa facultad, y del' modo de 
emplearla, en vez de hacerme superior á los impulsos que me in- 
citan, me dejo dominar y regir por ellos, en vez de determinarme 
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soy determinado, también habrá desaparecido el bien como ob- 
jeto de la voluntad. 

Con este análisis rapidísimo he aclarado el concepto del Bien, 
y determinado lo que costituye el mío propio; y, por tanto, la 
materia única que puede servir de contenido á las acciones y á 
las omisiones, en las que el Derecho consiste. 

Mas cuando considero mi bien y lo hallo conforme con mi 
naturaleza, se me aparece como mi destino ó mi ñn. 

En efecto, aquello para lo que un ser está destinado, consti- 
tuye su ñn; y todo ser está destinado á aquello que es conforme 
á su esencia y naturaleza, y es por tanto su bien. Y si el ser está 
dotado de actividad, se ve más claro todavía en qué consiste su 
Bu peculiar, que no es otro que desenvolver y desarrollar su na- 
turaleza propia, realizando por tanto el bien, y tejiendo de este 
modo la tela de su vida. La naturaleza de un ser, el bien y su 
ñn, son enteramente conformes, en tal manera, que conocido^ 
cualquiera de estos términos lo están también los demás. 

De aquí que vea claramente que el destino del hombre y su 
ño es el Bien. 

Ma$ como éste se me ha presentado bajo distintas formas» 
también se presenta el fin bajo las mismas, siendo, por tanto» 
varios los fines, aunque todos coordinados y orgánicamente dis- 
puestos, constituyendo el destino total humano. 

Si la verdad es el bien del hombre como inteligente, el cono- 
cerla en toda su extensión constituirá un fin: de aquí el fin cien- 
tífico ó que tiene por objeto la Ciencia 6 el conocimiento de todo 
cuanto pueda alcanzar la inteligencia, desde las más sublimen 
nociones de la Teodicea y la Metafísica, de la Ética y del Dere- 
cho, hasta la explicación de los más sencillos fenómenos de la 
naturaleza, que se ofrecen á nuestra vista todos los días. 

Pero el bien, que se presenta como verdad á la inteligencia, 
se muestra para la libre voluntad como objeto que debe ser prac- 
ticado. De aquí el fin artístico que tiene por asunto el Arte, ó sea 
la práctica de lo que ha sido reconocido por la inteligencia como 
verdadero. Si esto puede ser ejecutado, aplicando la actividad 
libre y voluntaria, la Ciencia, transformándose en deber, se im- 
pone al hombre para ser desenvuelta en la vida de un modo com- 
pleto y sistemático. 

Tómase, pues, la palabra Arte en un sentido mucho más am- 
plio que el usado común y ordinariamente, pues como se ve» 
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abarca desde la aplicación de los principios de la Ética, hasta 
los de las ciencias físicas y matemáticas en la industria; desde el 
ejercicio de la virtud más sublime, hasta el cuidado de la salud 
del cuerpo, que es por otra parte un deber, y como tal una virtud 
también. 

Todo lo verdadero y bueno es bello, pues la belleza no es otra 
cosa que su forma y aspecto para la sensibilidad. Esta nos hace 
amable la verdad, agradable el cumplimiento y la práctica del 
deber, aun del más duro, y es el poderoso auxiliar que impulsa 
á la voluntad y á la inteligencia á la ejecución de su fin. Todo 
acto, pues, todo hecho humano, debe ser bellamente ejecutado, 
uniendo ésta á las demás cualidades, para que concurra la sim- 
patía á la obra común. Mas cuando se contempla la belleza, no 
como separada, pero sí como independiente de las demás, su 
conocimiento es objeto de una Ciencia, la Estética y su práctica 
el de las Artes, así llamadas por antonomasia, ó Bellas Artes. 

§IX 

La Moral. 

Si pienso ahora en el Bien como mi destino |ó mi fin, si hallo 
que no consiste en otra cosa que en el desenvolvimiento de todo 
mi ser, en traducir en hechos reales cuanto constituye mi esencia, 
se me impone como mi deber y reclama el que le practique sin 
ninguna otra consideración, desde el instante que depende de mi 
libre voluntad. Siento ciertamente en mí una necesidad moral, 
por la cual soy racionalmente llevado á la práctica de todo cuanto 
mi inteligencia me dice que es mi bien, y preséntase éste, por 
tanto, como el principio de mi libre determinación. 

Desde que sé qué es lo bueno, sé también que debo ejecutarlo, 
no por la esperanza del premio, no por el temor del castigo, no 
porque pueda exigírseme, ni tampoco por el resultado que haya 
de alcanzar, sino tan sólo por ser bien, por no ser infiel á mi des- 
tino y para obrar conforme á la calidad de hombre. Y aunque 
por desgracia en muchos casos se aparte del camino que le traza 
tan elevado pensamiento, cediendo unas veces al interés, otras á 
la esperanza y al temor, siempre le dice claramente su concien- 
cia que el Bien tiene un valor absoluto, un valor por si, que no 
depende de ningún otro hecho, supuesto, ó condición. Por eso el 
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hombre honrado ao consiente que se atribuyan sus acciones á 
otro móvil que el Bien, tan sólo por serle conocido como tal, 
y juzga ofensa que se las suponga cualquier otro. 

Desde este momento, todo el mérito, todo el valor del acto, 
no reside propiamente en los hechos externos, esto es, en que con - 
sistan en una ó en otra cosa, sino en su completa consonancia con 
aquello que como bueno concibe la inteligencia y se presenta á la 
razón, ó en obrar conforme á lo que se siente y se piensa. Para 
apreciar el acto de la voluntad, no se le ha de mirar objetivamen* 
te, en relación con lo que constituye el bien, sino en su aspecto 
subjetivo, ó en vista de lo que como tal considera honradamente 
su autor; esto es» en la intención pura, desinteresada de donde 
procede y se origina. Quizá es contrario al bien de quien la lleva 
á cabo ó al de sus semejantes, pero no por esto se disminuye un 
ápice su mérito baJQ el aspecto que ahora se considera. Lejos de 
ello, puede acontecer, que el hecho objetivamente bueno ningún 
aprecio merezca, antes por el contrario, sea malo y despreciable 
mirado subjetivamente, á semejanza de aquellos sepulcros blan- 
queados del Evangelio. Por fortuna, la humanidad no suele equi- 
vocarse tomando por bueno lo que no lo es, y se aparta menos 
del deber por error de juicio, que por dejarse dominar por los im- 
pulsos exteriores que le alejan del sublime principio que se viene 
desenvolviendo, diciéndole claramente su conciencia video meliora 
pTohoque sed dderkfa saquor. 

Si ahora, reconocido por mí esta manera de obrar y este aspec- 
to del bien; busco en el lenguaje común y corriente una palabra 
que lo exprese, no encontraré otra más apropiada que la de Moral. 

Como consecuencias de este principio, se hallan que, represen- 
tando la Moral la relación entre el Bien concebido por la persona 
que ejecuta el acto y el acto mismo, esto es, consistiendo en fa 
práctica subjetiva del bien, como no hay acción que no se lleve á 
cabo ajustándose á lo que aparece como deber ó apartándose de 
ello, no hay ninguna que esté fuera del alcance de la Moral, si 
depende de la libre voluntad. Externo al sujeto que obra, no exis- 
te un bien moral que pueda objetivamente distinguirse de otro 
por su contenido; tampoco deberes morales que se contrapongan 
y se separen de otros, teniendo cada uno de ellos valor sustantivo 
y propio, sino que apareciendo el Bien como uno, y por tanto los 
deberes, aquél puede ejecutarse y éstos cumplirse de un modo 
moral ó de otra manera diferente. 
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Por el contrario, todo deber puede y debe ser llenado moral- 
mente en la pureza de motivos y sólo por contemplación y por 
respeto al Bien. Pero esta manera de cumplirle excluye toda coac- 
ción y todo pensamiento de exigibilidad que no nazca de la exi- 
gencia misma del Bien. Podrá cada uno imponer á los demás, po- 
drán serle impuestos actos positivos ó negativos, acciones ú omi- 
siones; pero á donde no llegará nunca el poder de todos los hom- 
bres, la sanción ni la fuerza de las leyes, es á que estas acciones, 
aun siendo buenas en sí mismas, aun siendo como tales reconoci- 
das, se practiquen tan solamente ppr ser buenas. Y como hay mu- 
chos deberes— la inmensa mayoría de ellos— en los que no cabe 
el que se ejecute aquello en que consisten mediante la coacción 
extema y material, ha nacido de aquí la distinción entre deberes 
perfectos ó exigibles y deberes imperfectos no exigtbles ó mora- 
les, confundiendo la forma con el fondo y el contenido, y dando á 
la Moral un asunto que no es el suyo. 

§X 

La Beligión. 

Sea por la necesidad de hallar en todo lo creado una suprema 
causa, sea por la aspiración del alma á lo«infínito y absoluto, sea 
por una sublime intuición, existe en mí, y como en mí en los de- 
más hombres, la idea de Dios. 

Al pensar en él, no puedo menos de concebirle como el Su- 
premo Bien, como Creador y Autor del Mundo, tanto físico como 
espiritual. En el orden todo de la naturaleza, cuya armonía me 
admira, veo el plan divino de la Creación, y en el espiritual, no 
menos admirable, encuentro también el sello de la divinidad y la 
expresión de la voluntad de Dios. Desde este instante, el fin, como 
el bien, como el destino de cada ser, parece exigencia de la natu- 
raleza, pero al propio tiempo la obra de su infinito poder, y cuan- 
do el fin y el bien pueden ser cumplidos y han de ser llenados por 
la libre voluntad, al hacerlo se muestra como un deber, no sólo 
por ser tal deber, sino además por conformarse al plan divino de 
la Creación. De esta manera, considerando á Dios como el Sumo 
Bien, cuando el hombre le cumple se acerca á Dios, se intima y 
se asemeja á Él, en cuanto es posible dentro de su naturaleza fini- 
ta; y la conciencia, iluminada con este pensamiento, concibe*y 
comprende la Religión y la ley religiosa. 



éfi PARTB PRIMERA. — LIBRO PRIMERO 

La ley moral le dice, en efecto, que ejecute el Bien en la vida 
sólo por ser Bien y por ser conforme á su destino racional; la ley 
religiosa, que lo haga por residir en Dios el sumo Bien y por ser 
conforme á su soberana voluntad. La primera reclama que obre 
con la dignidad propia de hombre y por respeto á esa dignidad, 
que en más 6 en menos reconoce el más abyecto y envilecido; la 
segunda le hace apartar la vista de la tierra y hasta de sí mismo 
para elevarla al cielo, y le exige que si se reconoce hecho á ima- 
gen y semejanza de su Creador, y capaz de comprenderle, aunque 
imperfectamente, traduzca en los actos de su vida toda esa natu- 
raleza divina. 

Resulta, pues, de esto que la ley religiosa liga al hombre coa 
Dios, considerándole el Bien supremo, autor de todo orden espi- 
ritual; y como no hay acto alguno que no se conforme ó se aparte 
de aquélla, no hay acto ni hecho alguno que esté totalmente fuera 
de su alcance. No existe, pues, deber alguno que no sea al propio 
tiempo un deber religioso y que no pueda ser considerado bajo 
tal aspecto. De esta manera penetra la Religión en la vida toda y 
la levanta á una altura superior á la de la Moral misma. Única- 
mente cuando toda obligación, desde la más insignificante á la 
más grave que pueda imaginarse, se mira bajo este aspecto, puede 
concebirse una vida verdaderamente religiosa ó penetrada en 
todo del espíritu de Dios. 

Es, por tantOy la Religión como la Moral una forma del bien, y 
como ésta excluye toda coacción externa. La Religión se enseña, 
se inspira, pero no cabe él que por medio de la pena de la ley y 
del sufrimiento externo, se haga resaltar en todos los actos el as- 
pecto religioso que entrañan (i). 



{i> Bien puede comprenderse que este punto se trata harto de ligero y de 
pasada y sin el rigorismo que los precedentes. £1 propósito del autor es tan sólo 
nacer comprender el aspecto religioso de todos los actos humanos para distin- 
guirle del jurídico y del moral. Al propio tiempo, no será inútil el advertir, que se 
reñerc únicamente á la Religión tal como puede ser comprendida por el esfuerzo 
de la razpD sin referirse á ninguna positiva. £1 Cristianismo, sin embargo, es la 
que DOS presenta de un modo completo la verdad, que todos los deberes pueden 
ser elevados á la categoría de religiosos. No matarás, no hurtarás, no cometerás 
adulterio, son preceptos religiosos, lo mismo que los de amarás á Dios y ai pró- 
jimo. A qué sublime altura pueden levantarse los deberes cuando se les consi- 
dera bajo este punto de vista, lo demuestra la virtud de la caridad cristiana, 
que consiste en hacer el bien á los demás, no porque puedan exigirlo, ni aun 
siguiera porque debe practicarse, sino tan sólo por amor ó en contemplación de 
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§XI 

Ckmflrmaoión del oonoepto del Derecho. Fin iximediato 
(objeto), fin mediato (étioo) del Sereoho. 

Mas si todos los actos en los que la Moral y la Religión se ocu- 
pan son acciones ú omisiones dependientes de la voluntad y en 
relación al bien, no constituyen mi derecho mientras los conside- 
ro bajo el aspecto que han sido mirados en los párrafos que ante- 
ceden. Nadie dice seguramente que su derecho está en que él, ó 
los demás, ejecuten ciertos actos, ó se abstengan de otros por 
cumplir el bien y someterse á la ley de Dios; pero sí añrma que lo 
son cuando puede interesarle ó importarle, cuando entrando, por 
decirlo así, bajo su dominio, le sirven para la consecución de otro 
bien que depende de ellos ó que está por ellos condicionado, cual- 
quiera que sea el motivo á que deban su origen. 

Por esto, si reclamo como mi derecho que mi propiedad sea 
respetada, es por cuanto sin este respeto no puedo aplicarla á la 
satisfacción de mis necesidades; si pido^ que mi vida, mi libertad 
exterior, mi honor sean garantidos; es en cuanto todo esto depen- 
de de las omisiones de los demás. Por otra parte, la propiedad, la 
vida, el honor, la libertad externa son supuestos ó condiciones ne- 
cesarias para que pueda llenar ó cumplir el fin para que fu! creado. 

£s, pues, el Derecho, una forma del Bien, en cuanto éste apa- 
rece como supuesto para el fin, que no puede ser llenado sin el 
auxilio y la ayuda que le prestan determinadas condiciones. 

Para que exista es, por tanto, preciso una acción ó una omi- 
sión dependiente de la voluntad, buena en sí misma, que sirva de 
condición ó de medio á una acción ó á una omisión, á un hecho 
que constituya todo ó parte del destino racional humano, 

A lo primero debe llamarse fin inmediato, más propiamente 
objeto del Derecho; á lo segundo fin mediato, simplemente fin del 
Derecho y también^» ético del Derecho. 

En efecto, según ya se ha notado, lo que distingue y caracteri- 
za el Derecho es ser bien condicional ó condición, bien para otro 
bien, medio para un fin, sin lo cual no puede concebirse (i). 

(z) Conviene fijar claramente el sentido de la palabra condición. Lo condi- 
cionado opóneae á lo absoluto, qne es lo qne existe ix}r ^, qne tiene en ú. mismo 
la raz6n de su existencia y no la toma de otra superior: tal acontece con la mo- 
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El mediOt según también queda reconocido, ha de ser, no sólo 
apropiado al ñn y dependiente de la libre voluntad, sino además 
bien en sí, pues no concibo que el Derecho pueda realizarse con 
la ayuda de medios malos en sí mismos (§ VII). Así dejan de po- 
der ser reclamadas como condiciones jurídicas aquellas que sin 
ser opiaestas al bien se destinan al mal ó la injusticia, del mismo 
modo que las contrarias al fin de quien ha de prestarlas, aunque 
se empleen en el cumplimiento del destino racional del que las 
exige. Bajo el primer respecto será nulo un contrato, según lo de- 
claran todas las leg;isla clones positivas, para ejecutar un daño, 
aunque las prestaciones que le formen no sean opuestas al bien, 
por el ñn á que van encaminadas (i); y por el mismo principio, el 
criminal no tiene derecho á reclamar la libertad exterior ni la 
propiedad que emplea para contrariar su fin propio y el de l©s 
demás. Sólo hay, pues, derecho para el bien. 

Ninguna duda ciertamente me ofrece, cuando seria y atenta- 
mente consulto con mi conciencia la afirmación que acabo de es- 
tampar: para el mal nunca tengo derecho, le tengo sólo para el 
bien. Mis semejantes no pueden tener tampoco derecho para el 
mal y la injusticia, y sin embargo, encuentro que las condiciones 
jurídicas con que todos y cada uno han de cooperar al cumpli- 
miento del destino de todos y de cada uno, no pueden estar de- 
pendientes siempre del fin á que deben servir. No hace siempre 
el propietario un recto uso de las cosas que le pertenecen, ni la 
libertad exterior responde sin excepción al pensamiento para que 
se concedió: y á pesar de esto, la propiedad y la libertad han de 
ser reconocidas como condiciones de derecho, sino de un modo 
absoluto, sin exigir en cada caso su empleo justo y racional. 

Mas esta contradicción que se me presenta desaparecerá, si me- 
dito y recuerdo las dos esferas del derecho interno y del externo, 
antes notadas y distinguidas (§ VII). 

El Derecho será externamente cumplido á cada uno, cuando le 



ralr ¿ ejecaci&n absoluta del bien, sólo por ser bien. Lo condicionado existe me- 
díante otra cosa que lo hace posible, que es la condición. Pero no hay que con- 
fundir la causa con ia cúniicion. La causa es la fuerza activa y operante que de- 
termina otra coia como su efecto: la condición, sin ser activa ni operante, hace 
posible el desenvolvimiento y la producción del resultado. Asi, la propia deter- 
min^cióu del hombre para cumplir su fin es la causa del Derecho y las presta- 
ciones de los demás hombres, mediante las que pueda conseguirlo, son las con- 
dlciDDcs jurídicas. Véáe, pues, que la palabra condición se toma en un sentido 
bien diferente del empleado en el lenguaje del derecho positivo. 

(i) Pof eso las legislaciones positivas exigen causa licita en el contrato para 
que tengan validen. 
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sean prestadas aquellas condiciones aptas para la consecución de 
su destino racional; y le cumplirá externamente aquel que las 
preste por cualquier motivo. Existe después una esfera íntima, 
dentro de la que sólo la conciencia propia puede ser juez, que 
está en el uso que para llenar el fin y para cumplir el deber, hace 
cada persona/de su derecho. Cuál será este uso, cómo se cumpli- 
rá en cada caso la justicia interior, no es posible verlo ni deter- 
minarlo en la mayoría de las ocasiones, pues depende de las cir- 
cunstancias, que sólo pueden ser conocidas por cada persona. 

Así, por ejemplo, tratándose de la facultad de distribuir los 
bienes, después de la muerte es á todas luces evidente que la jus- 
ticia no consiente una disposición arbitraria y caprichosa, sino 
que los hechos de cada uno de los que pueden ser agraciados, las 
circunstancias que en ellos concurran, las que se dan en el testa- 
dor, determinan de un modo necesario una sola, una única dispo- 
sición verdaderamente justa; y en este sentido no hay, no puede 
haber libertad de testar. Pero cuál es esta disposición no cabe el 
fijarla exteriormente y de antemano al testador^ el que entonces 
se dice goza de lo que se llama libertad de testar (i). Lo mismo 
acontece con el uso de la propiedad y de todos los derechos, cu- 
yos ejemplos confirman que existe una justicia exterior, que con- 
siste en la prestación de condiciones apropiadas al cumplimiento 
del bien y una justicia interna que se practica al aplicarlas al fin 
para que sirven, y no para otro opuesto. Y por más que las legis- 
laciones positivas se ocupen frecuentemente, aunque no siempre, 
de la primera, el Derecho sólo estará completo cuando se cumpla 
y se llene también la segunda. 

Mas si es el Derecho el conjunto de las condiciones para la 
realización del fin, siempre que aparezca un fin humano, nacerán 
condiciones jurídicas apropiadas á su peculiar naturaleza. De 
aquí un Derecho para la Ciencia, para el Arte, para la Moral, 
para la Religión y aun para el Derecho mismo. Porque, en ver- 
dad, no sólo el fin último, sino que también aquel que, sin serlo, 
aparece como supuesto ó condición para que se llene otro, puede 
ser fin ético ó mediato del Derecho. No es mi vida, no es mi liber- 



(i) Coando laf leyes positivas designan una porción legitima, se creen auto- 
rizadas para fijaba, pero esto lo hacen tratándose de herencias entre padre é 
hijo, y á lo más entre hermanos. Que existen deberes que el testador ha ae cum- 
phr, raerá de estos casos, por la disposición testamentaria, nadie lo niega; pero 
la ley no se atreve á determinar cuál sea la manera de cumplirlos, y los abando- 
na su libre arbitrio de cada uno. 
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tad exterior el fin de mi existencia, pero son los supuestos nece- 
sarios- no lo es tampoco el Derecho, y mi derecho, mi libertad y 
mi vida pueden depender de condiciones que como jurídicas re- 
clamo. Así, hay un Derecho para el Derecho, como es el político, 
el procesal y aun el mismo penal; y en esto se funda la obedien- 
-cia debida, la cooperación que el juez exige á todos los ciudada- 
nos para la averiguación del delito y la justicia con que cada uno 
pide que no se le impida cumplir el deber y tantas otras. 

Pero desde el momento en que el Derecho se muestra como el 
Bien, considerado como condicional, no hay acto del hombre que 
sea totalmente indiferente á él, cuando depende de la libre volun- 
tad, porque no hay ninguno que en más ó en menos, de cerca ó 
de lejos, no retarde ó impulse, ayude ó estorbe el cumplimiento 
de los fines humanos, y sea para conseguirlo condición adversa ó 
favorable. 

De aquí que no pueda decirse con exactitud que existe un bien 
jurídico, distinto del moral y religioso, ni tampoco deberes exclu- 
sivamente jurídicos, con un contenido propio y peculiar, sino que 
el Derecho es una forma del Bien como la Religión y la Moral, de 
los cuales no se diferencia en la extensión, pues abarca cada uno 
la vida toda del hombre, sino en la manera ó forma de conside- 
rarle* Por esto se ha dicho, sin duda, que la Moral, la Religión y 
el Derecho son fines formales para el hombre, y formales se lia. 
man las asociaciones dentro de las que se ejecutan y cumplen. 

§XII 

Se la oapacidad de Derecho. 

Si es exacto lo expuesto en los anteriores párrafos, aparece 
como evidente que no todo ser es capaz de prestar ni de exigir el 
Derecho. 

Como las condiciones en que éste consiste dependen de la li- 
bre voluntad, será, por tanto, jurídicamente incapaz de prestarle 
el que carezca de la propiedad de libre determinación, Así, los 
animales, las plantas, los seres inorgánicos, el hombre en ciertos 
estados, como la infancia, la locura, la embriaguez, etc., no pue- 
den ser obligados á prestar el Derecho (i). 



(i) Si prácticamente parece alguna vez que les obliga el cumplimiento de al- 
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Pero tratándose del hombre, esta incapacidad no aparece co- 
mo absoluta, porque no lo es la carencia de las facultades que le 
sirven de fundamento. £1 niño, tal vez incapaz para comprender 
la trascendencia de una acción 6 de una omisión, como el otorga- 
miento de un contrato, tiene la inteligencia suficientemente des- 
envuelta para penetrar el alcance de otras de índole diferente, 
como un delito; y en este orden de relaciones jurídicas determi- 
narse con libertad y obrar ciega é inconscientemente en el prime* 
ro (i). £1 desarrollo, pues, de las facultades fundamentales del 
espíritu, sensibilidad, inteligencia, libre voluntad, fijan la exten- 
sión del derecho que cada persona es capaz de prestar y que pue- 
de exigírsele con justicia; y siendo este desarrollo tan diverso co- 
mo los individuos que componen la especie humana, las obliga- 
ciones jurídicas que sobre cada uno deben pesar serán también 
tan di^rentes y varias: no consistiendo la igualdad del derecho 
en imponer á todos idénticos deberes, sino á todos igualmente los 
que guarden proporción con su capacidad. 

Pero si es el Derecho el conjunto de prestaciones positivas y 
negativas para la consecución del destino racional, sólo aquel ser 
en cuya naturaleza quepa el estar encargado de su cumplimiento, 
tiene capacidad para exigirle. Si nada hay en el mundo que no 
tenga algún fin, sólo al hombre le es dado comprender cuál es el 
suyo propio y llenarle libremente. Los demás seres no le conocen, 
les está impuesto como necesario, y le llenan sin conciencia. La 
razón rechaza, pues, que se mire con capacidad para exigir el de- 
recho á aquel que no puede comprenderle y aplicarle al cumpli- 
miento de su fin. Cuando el hombre favorece con sus hechos la 
realización de las leyes de la naturaleza, bien tratándose de seres 
animados, bien de seres inanimados, diríase en verdad que cum- 
ple el Derecho, porque proporciona para sí y para los demás los 
medios de llenar su destino. Pero nadie podrá afirmar que los se- 
res inconscientes que le sirven de medio pueden exigir que el De- 
recho les sea cumplido. 

Mas no aparece, en verdad, necesario que en el momento de 



gúD derecho, como al pago de contribuciones por los bienes que poseen; esta 
obligación no es por ellos cumplida, sino por la persona capaz que los represen- 
ta como curador. 

(i) Asi, en cada esfera del derecho positivo se fijan distintas condiciones de 
capacidad, no siendo necesaria la misma edad, por ejemplo, para contratar, ca- 
sarse, hacer testamento, votar en las elecciones, ser diputado, senador 6 magis- 
trado ó responder de un delito, etc., etc. 
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exigirse el Derecho exista la conciencia del fin y de que ha de se 
llenado como un deber. Al niño desde que nace, y aun antes de 
nacer, aí loco, al embriagado, al privado accidentalmente de la ra- 
zón, les es debido su derecho, pues ninguno ha perdido irremisi- 
blemente las facultades fundamentales del espiritu, ni están total 
y perpetuamente incapacitados de conocer su fin y llenarle. 

Be la misma manera que al tratar del sujeto que le presta, 
nótase en el que lo exige y pide una evidente relación entre el des- 
arrollo de las facultades del espíritu y la capacidad de derecho,* 
así el del sabio no es el del ignorante, el del débil que el del fuer- 
te, el de la mujer que el del hombre. De este pensamiento nace 
que en peculiares estados de desarrollo, en los cuales el hombre 
es incapaz de regirse por sí, se originen precisamente por esta 
consideración especiales funciones y que el Derecho afecte una 
posición 6 estado que pudiera llamarse con propiedad tutelar. De 
aquí la tutela del huérfano, del loco, del embriagado, del ignoran- 
te y aun del criminal. 

Según esto, el Derecho no puede, no debe ser justamente igual 
para todos, sino que debe ser á todos prestado igualmente, pero 
en relación con su capacidad y situación actual. 



ADICIÓN 



EL CONCEPTO DEL DERECHO SEGÚN EL POSITIVISMO 



La escuela positivista 6 de Antropología criminal tiene como 
origen inmediato la teoría evolucionista desenvuelta en numero- 
sos tratados por H. Spencer. 

Así lo confiesa claramente Garofalo en su Criminología á que 
habremos de referirnos frecuentemente en las adiciones á diversos 
capítulos de esta parte primera. 

Por lo que se refiere á la formación del concepto del Derecho 
consideramos de decisiva importancia, como punto de partida, 
de las nuevas doctrinas, un extracto fiel de las opiniones de Spen- 
cer sustentadas en su libro titulado «La Justicia» (i). 

Comienza Spencer su investigación como casi todas las suyas 
en la naturaleza no racional y sentando la hipótesis de que la 
conservación de una especie dada sea cosa deseable, admite que 
surge en la misma la obligación de conformarse á ciertas leyes; 
obligación que llama ética ó cuasi ética según los casos. 

Examinando el concepto de la justicia que titula subhumana 
afirma que cada individuo debe recibir los beneficios y sufrir los 
daños de su propia naturaleza y de la conducta consiguiente. 

Mas adelante aprecia en los SLuimales gregarios, esto es, capaces 
de agregación 6 cooperación social, un nuevo elemento y añade: 
«La necesidad de obtener la condición, según la que todo miem- 
bro de grupo, mientras provee á la propia conservación y al sus- 
tento de la prole, no estorba gravemente á los que tienen que ha- 
cer lo mismo, se deja sentir de tal manera, que moldea la especie 
en que la asociación se haya establecido. Los inconvenientes ex- 
perimentados por cada violación de esas restricciones disciplinan 



(x) Tradacción sin fecha ni nombre de traductor de La Esi>dtia Moderna. 
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continuamente á todos enseñándoles á respetarse, hasta el punto 
de que, á la larga, tal respeto llega á ser un rasgo característico y 
natural de la especie. Es indudable que la inobservancia habitual 
de esas restricciones conduciría^ á la disolución del grupo. Solo 
sobreviven como variedades gregarias aquellas donde domine* la 
tendencia hereditaria á respetarlas. 

•Por otra parte desenvuélvese poco á poco una como concien- 
cia general de la necesidad que hay de mantener esos límites 
hasta imponer á los transgresores, castigos, los cuales además, no 
se imponen sólo por los miembros lesionados, sino por el grupo 
entero. Un elefante vagabundo, que se distingue siempre por su 
maldad, es expulsado del rebaño sin duda á causa de su humor 
agresivo. Un castor ocioso es expulsado de la colonia, quedando 
así imposibilitado de aprovecharse de un trabajo al cual se sus- 
trae; igualmente las abejas obreras matan á los zánganos cuando . 
llegan á ser inútiles. En varios países se ha podido comprobar que 
una reunión de cornejas, después de un debate ruidoso y prolon« 
gado, ejecutaba sumariamente á un miembro culpable. Un testi- 
*go ocular afirma que cuando, entre los cuervos, una pareja estro- 
pea los materiales de los nidos vecinos, todos los otros se unen 
para destruirle el suyo, 

»Vése bien que la condición á priori de la cooperación armóni- 
ca está tácitamente reconocida como una cuasi ley, toda vez que 
su violación se castiga mediante una pena. 

»Para las criaturas que viven vida en común, y siempre según 
un grado proporcional al desenvolvimiento del espíritu de coope- 
ración, añade más adelante Spencer, entra en vigor la ley, segun- 
da en el orden del tiempo y de la autoridad, que quiere que los 
actos por los cuales, conforme á su naturaleza, busca cada indi-, 
viduo esos beneficios y evita los daños, estén restringidos por la 
necesidad de no oponer obstáculos á los actos análogos de sus 
asociados. El respeto invariable de esta ley es, en la mayoría de 
los casos, la condición indispensable de la duración de la asocia- 
ción, siendo en sí misma imperativa para los seres que buscan sus 
beneficios.» 

La doctrina de la evolución se afirma enérgicamente en el ca- 
pítulo intitulado «Justicia humana» donde se dice que «supuesto 
que desde el punto de vista evolucionista la vida humana es un 
desenvolvimiento ulterior de la vida subhumana, la justicia hu- 
mana es también un desenvolvimiento ulterior de la justicia infra- 
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humana. Por razones de mera oportunidad las estudiamos sepa- 
radamente, pero son esencialmente de la misma naturaleza, y 
constituyen las partes de un todo continuo. 

Observa Spencer con mayor claridad aún en la raza humana 
que en las razas inferiores, que la forma de agregado se estable- 
ce porque es ventajosa á la variedad, en la cual surge, favore- 
ciendo en parte la seguridad general y en parte facilitando el tra- 
bajo de la sustentación y anota una verdad apenas entrevista en 
los seres inferiores, pero perfectam ente acusada ya entre los seres 
humanos, que consiste en que los beneficios de la cooperación no 
les son accesibles más que á condición de someterse á ciertas exi- 
gencias que la asociación impone. 

Añade más adelante: tHemos visto ciertos seres inferiores ^f¿- 
garios sentir de un modo tan vivo la necesidad de la restricción 
mutua de las actividades individuales, que imponen castigos á 
aquellos de entre ellos que no las restringen suficientemente. Esta 
necesidad, sentida de un modo más imperativo y especial, engen- 
dra entre los hombres el hábito cada vez más acentuado de im- 
poner los castigos á los delincuentes.! 

De estos hechos se desprende, según Spencer, un principio re- 
conocido en la práctica, ya que no en teoría, y es que, verifican- 
do todo individuo los actos que aseguran su existencia y reco- 
giendo sus resultados, buenos ó malos, debe, al verificarlos, so- 
meterse á las restricciones que impone el cumplimiento de actos 
del mismo género por los otros individuos que, como él, también 
deben recoger los resultados normales, buenos ó malos. 

Concluye afirmando que de una manera vaga, ya que no defi - 
nida, esto es lo que se llama Justicia. 

' Examina á seguida Spencer la evolución del sentimiento de la 
justicia y como término de su inducción asegura que el temor de 
las represalias, el temor de la reprobación social, el temor de los 
castigos legales y el temor de la venganza divina, forman un 
cuerpo de sentimientos que se opone á la tendencia á apoderarse 
de los objetos deseados sin tener en cuenta los intereses de otro. 
Ese sentimiento proaltruista de la justicia, sirve temporalmente 
para inculcar el respeto de los derechos de otro y para hacer la 
cooperación social posible, sin necesidad de contener ni una mí - 
nima parte del sentimiento altruista de la justicia propiamente 
dicho. 

En el capítulo que consagra á la idea de la justicia entiende 
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Spencer que ha llegado á demostrar que la idea de la justicia, á 
lo menos la idea humana de la justicia, contiene dos elementos: 
uno, el positivo, que implica el reconocimiento del derecho de 
cada hombre á las actividades libres de toda traba, así como á los 
beneficios consiguientes; otro, el negativo, que implica el senti- 
miento consciente de los limites que imponen la presencia de otros 
hombres que gozan de derechos análogos. 

Por último, encuentra Spencer la que llama «la fórmula de la 
Justicial que en su entender deberá comprender un elemento po- 
sitivo y un elemento negativo y la expresa en los términos si- 
guientes: 

«Debe ser positiva en cuanto añrma la libertad de cada hom- 
btej porque debe éste gozar y sufrir los resultados, buenos 6 ma- 
los de sus acciones. Debe ser negativa, en cuanto al añrmar esta 
libertad para todo hombre, implica que no podrá éste obrar li- 
bremente más que bajo la restricción que le impone la presencia 
de otros hombres con derechos ó con libertad igual. Evidente- 
mente el elemento positivo es el que expresa la condición previa 
de la vida en general, mientras el negativo es el que viene á mo- 
diñcar esta condición previa, cuando en lugar de una vida ais- 
lada, se trata de varias vidas que están unas al lado de las otras. 
Tenemos, pues, que expresar con precisión que la libertad de cada 
uno está limitada únicamente por las libertades análogas de to- 
dos. Y es lo que hacemos, al decir: todo hombre es libre de obrar 
como bien le plazca, siempre que no perturbe la libertad igual de 
cualquier otro hombre.» 
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CONCEPTO DEL DERECHO PENAL 



§xin 

Be la perturbación del orden jurídico. 

El Derecho, uniendo á los hombres por el vínculo de una mu- 
tua dependencia de modo que cada uno preste su cooperación y 
ayuda para el cumplimiento común del ña, constituye un todo de 
relaciones diferentes pero regidas por un principio de unidad: es- 
to es» un orden. Necesario para que pueda llenar la humanidad el 
destino que le está asignado en la tierra, es, sin embargo, un or* 
den no físico, sino espiritual: y como ha de ser mantenido y rea- 
lizado por el concurso de actos de la libre voluntad, á la cual ri- 
ge y gobierna, es un orden ético ó moral. 

Reconocidos en el Derecho estos caracteres, se explica en él 
la posibilidad del desorden, pues si ha de ser mantenido por actos 
de la hbre voluntad, cabe que el sujeto se aparte del camino que 
debe seguir, produciendo^ por tanto, hechos de verdadera pertur- 
bación. 

Toda perturbación es esencialmente de idéntica naturaleza 
que el cumplimiento del orden á que se refiere, pues las leyes no 
se inhringen sino por actos de la misma índole que aquellos por 
los que se cumplen: una ley moral no puede ser violada por he- 
chos puramente materiales, y viceversa. 

No es posible, por tanto, que la perturbación jurídica sea de 
naturaleza diversa del Derecho mismo, y de aquí; primero, que 
ba de consistir en actos del espíritu, pues los hechos puramente 
físicos que no corresponden á este orden, no constituyendo su 
cumplimiento, tampoco pueden constituir su violación; segundo 
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los actos han de depender y originarse de la libre voluntad: por 
esto la muerte ocasionada por un rayo, no se ha dicho jamás ho- 
micidio, ni tampoco la causada por un loco, por un niño de corta 
edad, ó de una manera enteramente fortuita é inevitable. 

Los hechos morales y dependientes de la voluntad pueden con- 
sistir, 6 en no ejecutar aquello que debe ser ejecutado, ó en prac- 
ticar lo contrario de lo que debe ser cumplido: y como en el con- 
tenido del Derecho entran igualmente los hechos positivos ó ac- 
ciones que los negativos ú omisiones, unos y otros pueden produ- 
cir la perturbación jurídica. 

Mas ni la acción, ni la omisión, aun dependiendo de la libre 
voluntad, caen dentro del Derecho sino cuando son condiciones 
6 supuestos para el cumplimiento del destino racional humano 
(§ XI). Prescíndese, por tanto, según queda notado (§ IX), de los 
motivos que impulsan la acción, y sólo se exige que ésta sea ob- 
jetivamente conforme con el bien. Por esto el que cumple el con- 
trato por el solo temor de la pena, de la indemnización á que pue- 
de ser condenado, no falta al Derecho, aunque sea inñel á la Mo- 
ral y á la Religión y haya en estos órdenes verdadera perturbación» 

Pero se engañará grandemente el que deduzca de ahí que el 
juez y el legislador han de prescindir á vista de un hecho objeti- 
vamente opuesto al Derecho, de los motivos que impulsaron al 
agente, para fijarse tan sólo en el daño que causa y en la mate- 
rialidad del perjuicio. En primer lugar, eS preciso poner en claro 
si el acto externo, que hiere los sentidos, es nacido de la libre vo- 
luntad ó proviene de un accidente casual 6 inevitable, de una 
fuerza ciega de la naturaleza, ó de un movimiento del espíritu 
que no puede reprimirse. Si acontece lo primero, entrará dentro 
del orden jurídico, como ético que es; en los demás quedará com- 
pletamente fuera y excluido de él; y en este punto ninguna dife- 
rencia existe entre la perturbación moral y la jurídica. Para ave- 
riguarlo no hay otro camino, que apreciar el hecho en relación 
con el sujeto que le ha producido, y considerándole como signa 
del movimiento de la voluntad, penetrar hasta el interior del al- 
ma del agente, que es donde habita el Derecho. 

Fijado esto, precisa además determinar hasta qué grado el 
acto es producto de la libre voluntad; ó lo que es igual, hasta qué 
punto el hecho extemo representa el interno. £1 que evidente- 
mente tuvo sólo intención de causar lesiones leves, de las cuales, 
sin embargo, murió la víctima, tal vez por circunstancias casua-* 
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les 6 por su propio descuido, no es homicida: la muerte fué oca- 
sionada, 6 por hechos ajenos al delincuente, unos imputables al 
herido, otros á la fuerza ciega de la naturaleza, pero no al pertur- 
bador del orden jurídico, que no pudo violarle sino por los actos 
de su libre voluntad. 

Si en el caso, pues, de cumplimiento del Derecho, el legisla- 
dor y el juez respetaran los móviles y el propósito que impulsa- 
ron al agente, aunque sean inmorales, no acontecerá lo mismo 
cuando haya delito. Pues si éste consiste en haber querido cons- 
cientemente la injusticia— cosa que el sentido común afirma al 
decir, donde no hay libertad no hay crimen, — necesario es ave- 
riguar si la ha querido y cuánto la ha querido, demostrada por su 
manera de conducirse y obrar. Si se prescinde de tales datos, el 
orden jurídico no es un orden ético, ó para la voluntad libre, sino 
material ó físico en más ó menos escala. 

Por esto se ha dicho, con razón sobrada, que todo delito es pe- 
cado, aunque no todo pecado es delito, lo cual equivale á afirmar 
que ambos son en algo enteramente idénticos, en algo esencial- 
mente diversos. Son iguales en cuanto uno y otro nacen de deter- 
minaciones libres de la voluntad que se aparta del bien, y en este 
respecto se aprecian del mismo modo; son diversos en cuanto á la 
materia, pues el primero la encuentra en el bien subjetivamente 
considerado, y así hay falta aunque se practique, si es por impu- 
ros lifbtivos ó torcida intención; el segundo la halla en el bien ob- 
jetivamente apreciado, y prescinde del móvil que lleva al cumpli- 
miento. 

§XIV 

De la perturbación civil 7 criminal del orden jurídico 

Para que exista perturbación en el orden del Derecho, es in- 
dispensable, según queda sentado, que el acto en que consista sea 
dependiente y nacido de la libre voluntad humana. Mas el que la 
conducta del hombre se traduzca en actos opuestos á la ley, pue- 
de provenir de dos causas esencialmente diferentes; de aquí dos 
formas ó modos de perturbación. 

Por error de la inteligencia, puede tomarse por justo aquello 
que no lo es, y aceptando equivocadamente el hombre como prin- 
cipio y regla de su determinación la injusticia, alterar, contra- 
riar y perturbar el orden jurídico. En este caso no aparece una 
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voluntad que le niega y se levanta contra él, no hay una destruc- 
cióa de ese orden moral y ético, hay sólo una añrmacián, en un 
caso particular, errónea y equivocada. Y como el Derecho, aun- 
que encuentra su fundamento en el interior de la persona huma- 
na, no es sólo un orden puramente subjetivo como el moral, que 
no existe fuera de la buena y recta intención del agente, sino que 
es al mismo tiempo objetivo, puesto que se forma de las condi- 
ciones que han de servir y ser empleadas para el cumplimiento 
del bien, hay perturbación aun cuando no provenga de una vo- 
luntad dañada ó torcida, ni aun siquiera descuidada y perezosa. 

Acontece esto, por ejemplo, cuando dos que han celebrado un 
contrato, al llegar el momento de consumarle, dan de buena fe á 
sus cláusulas una interpretación opuesta. Evidente es que, hasta 
tanto que las obligaciones que han nacido del convenio no sean 
cumplidas, existirá una perturbación, un desorden más ó menos 
profundos, por más que ambos contendientes estén animados del 
espíritu más puro de justicia. 

Pero el quebrantamiento del Derecho puede también recono- 
cer como causa, no el error, sino la mala y dañada intención. £1 
acto entonces no sólo es objetivamente antijurídico, sino que 
también la voluntad de donde procede. Teniendo conciencia de la 
ley, á la cual el agente comprende que ha de acomodar su conduc- 
ta, se aparta voluntariamente de ella, la niega y destruye con sus 
hechos* Y como el orden jurídico, lo mismo que el moral, set^pm- 
ple y se mantiene por la voluntad libre, faltando ésta queda he- 
rido más ó menos profundamente. El principio que por el acto se 
atirmó, es destructor del orden del Derecho, en tal manera, que 
resultaría totalmente aniquilado, si todos los hombres, siguiendo 
este ejemplo, le tomasen también como norma de su conducta y 
de su vida. El robo, el hurto, la estafa, son un ataque al derecho 
de propiedad; el homicidio, al derecho á la vida; la calumnia y 
la injuria, al del honor, según se dice de ordinario, y no hay de- 
lito que no presente este aspecto y revista este mismo carácter. 
Y es que el Derecho afirma la propiedad, la vida, el honor, como 
condiciones jurídicas, y el delito las niega y aniquila, resultando 
incompatibles la propiedad y el robo, el homicidio y el respeto á 
la vida, la injuria y la calumnia y el honor. Si la voluntad acepta, 
por ejemplo, como principio el robo y el hurto, el Derecho en or- 
den á la propiedad desaparece. 

La primera de estas formas de perturbación es la llamada ci- 
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vil, dando origen á los pleitos 6 causas civiles; la segunda, es la 
criminal 6 el delito, y da nacimiento á las causas criminales. 

§XV 
Del Dereoho reparador ó contra la injusticia. 

£s el orden la manera de ser las cosas, en sus relaciones con- 
forme á su esencia: su quebrantamiento es, por tanto; un hecho 
anormal cuya desaparición pide la idea n^isma del orden. 

La reparación supone necesariamente que las cosas vuelvan á 
ser en un todo conformes á su naturaleza propia, y es evidente 
por esto, que el orden y su restablecimiento son idénticos en su 
esencia. Así es, que no se concibe que el orden espiritual se re- 
ponga empleando para conseguirlo tan sólo medios materiales, ni 
al contrario. 

La manera de ser de las relaciones de los hombres como de- 
pendiendo los unos de los otros, es el Derecho; y como todo orden 
cuando en alguna manera es perturbado, debe ser restablecido. 
La reparación para ser total y completa, ha de extenderse nece- 
sariamente á todas las esferas hasta donde la perturbación llegó. 
Asi, cuando ha nacido sólo del error, esto es, sin mala voluntad, 
desaparecerá tan luego como sea legítimamente declarado cuál es 
el principio que debe regir aquel acto ó aquel hecho. £1 obligado 
le aceptará sin otras condiciones, sino que la declaración sea le- 
gítima ó dictada por quien tenga autoridad para hacerla. Esto es 
precisamente lo que se busca, y esto es precisamente lo que en- 
traña la sentencia en todo pleito ó causa civil. Dispuesta la vo- 
luntad á acatar aquello que sea como justo reconocido, el cumpli- 
miento de los fallos de los Tribunales es, en la ma3'oría de los ca- 
sos, espontánea en el condenado, y sólo en el caso de que queden 
aún nuevas declaraciones que hacer ó falte ñjar algunos hechos, 
sobrevive la oposición á la sentencia ejecutoria (i). 

Mas si el Derecho ha sido perturbado criminalmente ó por acto 
de la voluntad antijurídica, no puede consistir en esto su repara- 
ción. 'Ciertamente que como primer término será indispensable 
que aquellas prestaciones positivas ó negativas que constituían el 
contenido de la particular relación jurídica negada por el delito, 

(i) Sí sobrevive á pesar de no haber declaraciones que hacer ni hechos que 
fijar, esta oposición constituye entonces delito de desobediencia. 
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tengan lugar: de aquí que se devuelva el objeto hurtado, se in- 
demnicen los daños y perjuicios, que es lo que se llama responsa- 
bilidad civil, sin duda alguna porque no depende de la intención, 
buena ó mala, que presidió al acto. 

Pero esto no es, no puede ser bastante cuando la causa de la 
perturbación se halla en la voluntad torcida del agente, destruc- 
tora del Derecho. Reclama éste desde luego que la obra de ani- 
quilamiento y destrucción, si consiste en hechos que tengan algo 
de materiales, no continúe, si puede conseguirse por medios ex- 
temos; que el crimen comenzado no se consume ó se cometan 
otros por el mismo autor; por esto se detiene su brazo y se le en- 
carcela. 

Mas siendo el jurídico un orden espiritual, su restablecimiento 
no puede alcanzarse empleando únicamente medios materiales, y 
la injusticia que el delito produjo no quedará reparada con sólo 
privar al delincuente de un modo mecánico y extemo del poder 
de inferir la injuria ó el daño, sino tan sólo cuando esta imposibi- 
lidad sea moral. Al propio tiempo si el Derecho se mantiene por 
los actos de la voluntad de los hombres, no se obtendrá su com- 
pleta realización mientras no concurran todos, y por consiguiente 
el culpable mismo, á conseguir este fin. £1 restablecimiento del 
orden jurídico exige, pues, como condición necesaria de su natu- 
raleza, la mejora y la enmienda de aquella voluntad opuesta á él, 
trasfor mandola en sumisa y observante de sus leyes. 

Esta restauración ha de obtenerse además por medios jurídi- 
cos, y contándose entre ellos la pena, no puede ser ni extraña ni 
contradictoria á la esencia del derecho de que forma parte inte- 
grante; esto es, ha de consistir en condiciones dependientes de la 
libre voluntad, buenas en sí y para el cumplimiento del destino 
racional humano, y por tanto el del culpable mismo (§§ VII, 
VIII, IX y XI). No es por esto pena jurídica la sanción impuesta 
al delito fatalmente por la naturaleza como el dolor fisico: no 
puede consistir en mal, pues si nadie está autorizado para cau- 
sarle, tampoco lo está el Estado, y finalmente, por lo mismc^ la 
pena — que es el Derecho — no puede ser, como ordinariamente se 
asienta como cosa inconcusa, la negación ó privación del Derecho. 

Preséntase por el contrario afirmándole de nuevo: como la po- 
sición ó el estado de las únicas condiciones jurídicas que reclama 
el quebrantamiento que ha tenido lugar, que se ha causado por 
actos de la libre voluntad, y que pide por otra parte la situación 
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del culpable, que por serlo, ha hecho patente el estado de su alma. 
Es, pues, la pena el derecho que justamente debe ser cumplido al 
criminal, como la tutela para el niño ó el loco, la libertad para el 
hombre honrado. 

§XVI 

De la coacción; de la coacción jnridica.— Justicia de la coacción. 

Si el Derecho constituye aquel orden sólo mediante el que, es 
dable al hombre desarrollar en la vida sus facultades, llenando el 
destino que le fué impuesto como su deber, no puede quedar aban- 
donado á la arbitrariedad y al capricho de cada uno su eficaz 
cumplimrento. Por esto, si no en todo, en una parte puede ser exi- 
gido coactivamente. » 

Se engañará, sin embargo, el que considere la coacción como 
la nota distintiva del Derecho, según ordinariamente se afirma, 
pues abraza todos los actos humanos en cuanto son supuesto ó 
condición (§ XI), y hay muchos demasiado delicados para que 
llegue hasta ellos la grosera mano del medio coactivo. Prueba de 
esta verdad se encuentra considerando los varios deberes que, 
como civiles, consignan los Códigos, que carecen de toda sanción 
extema, como acontece á muchos de los esposos, de los padres y 
los hijos, los tutores y sus pupilos entre si. Cuando se ha querido 
revestir tales deberes del carácter coercible que otros tenían, ó ha 
sido ineficaz ó contraproducente el medio, de modo que todo hom- 
bre, obrando con delicadeza, se hubiera sonrojado de emplearle. 
¿Quién ha acudido á los Tribunales para compeler á su mujer á 
que le acompañe y le asista, y el juez decida si debe seguirle al ex- 
tranjero, por ejemplo? 

En cambio, de entre las leyes del mundo moral, sólo el Dere- 
cho norechaza enteramente que la coacción se emplee para obte- 
ner su cumplimiento, porque no estribando todo su valor y todo 
su mérito en la pureza del motivo, tiene una existencia objetiva, 
aparte de la buena voluntad, á diferencia de lo que sucede con la 
Religión y con la Moral (§§ IX y X). 

Supone, pues, esto el conocimiento de lo que es coacción y que 
su empleo se justifique como medio jurídico. 

Según su origen etimológico, coacción equivale al hecho de 
ejecutar alguna cosa, por medio de otra, esto es, empleándola 
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como medio impulsivo (i). Y en tan amplia acepción, si cohibir 
es determinar á hacer lo que de otro modo no se hubiera practi- 
cadot cohibe el consejo que convence, el reconocimiento del deber 
que impele, como cohibe la pasión, el temor que domina, el su&i» 
miento, ta desconfianza y hasta la fuerza material que obliga al 
cuerpo á actos que la voluntad repugna. 

Pero ciertamente que á todo esto no se aplica con igual pro* 
piedad la palabra coacción, y mucho menos cuando se refiere al 
Derecho* Cohibir es obligar, constreñir á hacer, sin tener para 
nada en cuenta si la inteligencia acepta como bueno y como prin- 
cipio de una determinación racional lo que se ejecuta en fuerza 
del medio coactivo. Así se dice que obran á impulsos de la coac- 
ción ó por coacción, lo mismo aquel cuya alma cobarde lamenta 
no tener energía bastante para sobreponerse á ella, el que bendi- 
ce la fuerza que le comunica para ejecutar lo que sin su auxilio 
jamás hubiese practicado, que el que cede á una fuerza física su- 
perior que deja íntegra su libertad interna. 

La coacción es, por tanto, ó material ó psíquica. 

Ésta, que como su nombre indica, recae sobre el espíritu, 
cuando se refiere á un ser dotado de libre y propia determinación, 
no cohibe ni obliga de un modo necesario. 

Consiste, en efecto, la libertad (§§ VIII y XXXI) en hacerse 
el hombre superior á los motivos sensibles y exteriores, en deter- 
minarse racionalmente por sí, y en no ser por ellos determinado. 
De aqui que toda coacción puramente psíquica puede llegar á 
ser completamente vana é ilusoria, porque nadie puede ser cohi- 
bido de este modo, si firmemente no quiere serlo. 

No prescinde el hombre, sin embargo, de ordinario de los mo- 
tivos exteriores y sensibles, y en la mayoría de los casos sa con- 
ducta aparece determinada por ellos, y en esto consiste el valor 
y la eficacia de la coacción. Aquel que, para el caso de faltarse á 
un contrato, pacta una multa, espera fundadamente que si las 
obligaciones no se llenan por la razón moral de que, si lo prome- 
tido es justo debe cumplirse, lo serán al menos por el temor de la 
pena. El medio coactivo no se impone, pues, como motivo racio- 
nal, sino como puramente sensible. 

(i) C o acción viene del verbo latino agere^ practicar, obrar, y de la partícula 
í^i^^z, que equivale k con, juntamente, y i^xábién por medio b mediante. Úñense, pues, 
en la coacción do9 términos: el uno que determina la existencia del otro, que es 
par éste determinado: por el intermedio del primero se obtiene la ejecución del 
segondo, y ambos se practican juntamente. 
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La coacción externa ó material» no sólo no intenta convencer 
á la inteligencia, sino que prescinde de la sensibilidad hasta el 
punto, que únicamente consiste en obligar á que el cuerpo ejecu- 
te un acto del cual no es ya causa moral, sino que ni aun causa 
Csica. En este caso se halla el privado de la libertad exterior, del 
uso de sus miembros ó de su propieds^d, cediendo á una fuerza 
irresistible. Por esto, sin duda, se considera dentro de la esfera 
coercible, la ejecución voluntaria y libre de un hecho por persona 
distinta de la obligada, pero en su nombre. Cuando el Juez, por 
ejemplo, vende por su autoridad propia los bienes del deudor que 
se niega al pago, entrega al acreedor el precio y otorga en nombre 
de aquél la escritura de venta, se dice que el Derecho se ha cum- 
plido coactivamente, lo cual es exacto, tratándose del que le re- 
clamaba, no así del que le debía, que se ha hecho superior al me- 
dio coercitivo. Y toda coacción psíquica viene al fin á quedar re- 
ducida á esto, ó se convierte en puramente material, en el caso 
de una tenaz y obstinada resistencia del obligado. 

Mas para que la coacción caiga dentro de la esfera del Dere- 
cho ó sea medio jurídico, es indispensable que su empleo dependa 
de la libre voluntad humana. 

La integridad de las leyes fisiológicas tiene su garantía en el 
dolor físico que acompaña á su violación; las morales, y entre 
ellas el Derecho, son mantenidas, en parte, por el remordimiento 
que sigue á la falta; pero tanto una como otra sanción se produ- 
cen necesajriamente, y no son coacciones jurídicas. Lo será la pena 
que coloca al culpable, mediante actos libres y voluntarios, en 
situación de que el dolor moral y el remordimiento nazcan, po- 
niéndole en condiciones para que enmiende y reforme su conduc- 
ta en lo sucesivo. 

Mas no bastará esto para que la coacción tenga carácter jurí- 
dico, sino que además será preciso que la acción ó la omisión que 
por su medio se intente alcanzar, sea buena, justa y conforme, por 
tanto, á la naturaleza de aquel á quien se impone y por quien se 
exige. 

También ha de ser bueno y justo en sí mismo el hecho ó el con- 
tenido de la coacción (§§ VII y XI). Así, la pena que infama é 
impide la corrección futura del culpable, la mutilación, la marca 
y aun el castigo excesivo en relación al delito, no son medios ju- 
rídicos 6 justos, cualesquiera que pudieran ser las ventajas, siem- 
pre mentidas y falaces, que con su aplicación se esperaran. La 
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privación de la libertad externa, que aleja al delincuente de la 
atmósfera en que ha vivido; el aislamiento, que le hace reflexio- 
nar sobre su crimen; la negación temporal del uso del derecho 
que le sirvió para delinquir, son» por el contrario, medios coacti- 
vos justos en sí para un fin justo. 

£ importa poco que esta coacción sea sentida y aborrecida 
como un 'mal por el obligado á sufrirla. £1 derecho de todos y aun 
el suyo mismo, no está á merced de la voluntad, ó viciada ó im- 
perfectamente desenvuelta. Esto acontece en toda tutela, en la 
del loco como en la del niño, en la del ignorante como en la del 
culpable. 

§ XVII 

De la coacción en lo civil 7 en lo penal. 
Concepto del Derecho penal. 

La coacción, que se aplica para el cumplimiento del Derecho 
civilmente perturbado, lo mismo que la empleada para restable- 
cerle si lo fuere por el delito, como jurídicas habrán de reunir 
ambas necesariamente las notas que quedan reconocidas en los 
párrafos anteriores. 

Pero como el fin de la una es distinto, al menos en su exten- 
sión, que el de la otra, también se diferenciarán en puntos esen- 
ciales. Propónese en primer lugar la coacción civil que el Derecho 
sea respetado ó sea restablecido voluntariamente por el obligado, 
añadiendo al motivo racional que obra sobre la inteligencia, el 
medio coactivo puramente sensible. Este es, en verdad, el propó- 
sito de las penas meramente civiles puestas en los contratos, y 
en parte de las indemnizaciones pactadas de daños y de perjui- 
cios, de la obligación de cumplir alguna formalidad bajo pena de 
ser nulo el acto, ó de revestirle de cierta forma exterior para que 
conste, y tantas otras. 

Encuéntranse entre ellas también toda la ritualidad de la 
actuación civil, no en cuanto es garantía para el uso del derecho 
sustantivo, sino en cuanto tiene de pública intimación al obligado 
para que cumpla lo que es pedido cómo justo. Así, el emplaza- 
miento, la citación pública á presentarse en juicio, y hasta la re- 
beldía misma, la notificación solemne de la sentencia, son eviden- 
temente medios coactivos —aparte de otro carácter más importante 
que en ellos se ha de reconocer, — pues el que de esta manera es 
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llamado, además de gozar de la garantía de la forma, es cohibido 
al cumplimiento del Derecho. (Cuántos que se niegan ó aparecen 
remisos á llenar sus obligaciones, las cumplen por la sola citación 
á juicio y por la amenaza de una pública declaración de su in- 
justicia! 

También entra en la esfera de la coacción civil, el cumpli- 
miento de la sentencia por el juez en nombre del obligado, y 
todos aquellos medios materiales para que no sea ilusoria cuando 
se dicte, como los embargos preventivos, el depósito del objeto li- 
tigioso, etc., pues si en casi todos estos casos se sospecha que 
hay una voluntad antijurídica, y en otros aparece evidentemente, 
tales medios no se proponen restablecer el Derecho corrigiéndola 
ó enmendándola. 

La coacción en lo penal va encaminada en primer término á 
impedir materialmente la perturbación futura del Derecho por la 
voluntad, que ha revelado por sus actos que es opuesta á él. La 
privación de la libertad externa del culpable lleva evidentemente, 
y sobre todo en un principio, este propósito. Intenta después, 
como ñn inmediato, el que sea colocado el infractor, aun contra 
su voluntad, en las condiciones que su situación reclama, para 
que pueda ser corregido y alcanzada su enmienda, cumpla el De- 
recho que se debe á sí mismo, y sobre todo á los demás. Muy á 
menudo lo que es para el reo coacción criminal, preséntase á los 
ojos de otros muchos como coacción civil, pues tenido este estado 
como un mal, seguramente como un dolor ó sufrimiento, les sirve 
como de motivo sensible para llenar sus deberes, de que en otro 
caso se apartarían. Las escuelas de Filosofía del Derecho, que no 
reconocen en la pena otro fin que el escarmiento del culpable ó 
el de los que sin delinquir todavía están inclinados á ello, la con- 
sideran tan sólo como un motivo sensible, y niegan en parte y en 
parte afirman su carácter correccional. Le niegan totalmente 
aquellos otros que no ven en la pena jurídica sino la consecuencia 
necesaria del delito; á cuyos ojos es sólo un postulado de la razón 
y de la lógica, y una paga del sufrimiento y del mal, con el mal y 
el sufrimiento. 

Tal vez para la completa claridad y precisión de esta materia, 
debiera añadirse á la coacción en lo civil y en lo penal, la tutela 
en sentido estricto que se distingue de ambas esencialmente. 

Suponen, en efecto, las dos primeras su aplicación al hombre 
en estado de bastante desarrollo intelectual para que haya con- 
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ciencia del Derecho. Así, la infracción que nace exclusivamente 
de la ignorancia, del estado infantil 6 de imbecibilidad, no se 
pena. Sustituyese al castigo el procedimiento puro de educación, 
6 sea la tutela en el sentido estricto de la palabra. Buena prenda 
es> que cuando los Tribunales declaran que el niño obró sin dis- 
cernimiento en el acto que en otro caso constituiría delito, es co- 
locado en un establecimiento público de educación ó entregado á 
su familia con este objeto. 

Propónese, pues, la coacción tutelar dirigir en el sentido del 
bien empleando medios sensibles y aua de fuerza, el desarrollo 
de una inteligencia y una voluntad no desenvueltas. No se busca, 
pues, la enmienda que supone un vicio de la voluntad, sino una 
dirección acertada para que jamás llegue á cometerse falta ni de- 
lito. Verdad es que la educación no es toda coactiva, sino muy 
principalmente encaminada á la inteligencia ó racional; pero al 
propio tiempo no puede negarse que conserva siempre un carác- 
ter de coacción y de medio sensible, que reviste casi de un modo 
exclusivo en los primeros años de la vida. La tutela del loco, del 
imbécil y aun del pródigo, suponen un vicio físico ó moral que 
incapacita al que le padece para una dirección propia de sus 
actos, y es impuesta en su beneficio para obtener su curación si 
es posible, y en la de los demás cuya vida perturba. 

Si ahora, recogiendo todo lo expuesto, queremos resumir en 
una fórmula, siempre incompleta, el concepto del Derecho penal, 
podremos decir que es el conjunto de aquellas condiciones libres, 
para que el Derecho que ha sido perturbado por los actos de una 
voluntad opuesta á él, sea restablecido y restaurado en todas las 
esferas y puntos á donde la violación llegó. Es el Derecho para el 
restablecimiento del Derecho; es la restauración del Derecho por 
el Derecho mismo; es una posición ó situación del Derecho, 6 
mejor el Derecho que nace y se constituye en consecuencia de una 
trasgresión voluntaria. 
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DEL DESECHO PENAL DEL ESTADO 



§ XVIII 

Concepto del Estado. — Ftinoiones del Estado. 

Hasta aquí hemos estudiado principalmente el Derecho como 
un puro concepto de la razón: pero no es esto sólo, sino además 
una idea que ha de regir nuestro modo de obrar, ó un principio 
conforme al cual ha de determinarse la voluntad en cumplimiento 
de la justicia. Y si toda verdad puede y debe ser aplicada, no 
todas sé nos muestran como reguladoras de nuestra conducta en 
la vida y capaces de 3er elevadas á la categoría de deberes. 

£1 Derecho no constituye únicamente un orden práctico ó de 
los actos de la libre voluntad en su relación con el Bien, sino que 
es además un conjunto de prestaciones con que cada uno coopera 
libremente á que todos y cada uno puedan cumplir el ñn que les 
está asignado, que faltando, fuera imposible alcanzar. Tiene, 
pues, este orden una existencia objetiva como necesario para la 
consecución del destino racional de la humanidad, y como el or- 
ganismo apropiado para ello, y se impone, por tanto, á todos los 
hombres. De aquí, que si todos han de concurrir á tan elevado 
propósito, no hay miembro alguno de la humana raza que no 
deba considerarse como órgano que desempeña esta función espe- 
cial, en uno ú otro sentido, en mayor ó en menor escala. 

Mientras contemplamos el Derecho como simple idea, este or*» 
ganismo se nos presenta como inerte y sin vida, á semejanza del 
cuerpo humano en el cadáver, cuyas funciones estudia, analiza y 
percibe claramente el anatómico; pero cuando le vemos animado 
y en movimiento, aparece en una nueva forma y bajo distinto 

5 
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aspecto. Porque si es ud principio para nuestra voluntad y nues- 
tros' actos, no nos es dado únicamente para que sea conocido, 
sino además practicado como bien, y por consiguiente, teniendo 
verdadera vida. Y cuando se le considera de este modo, conver- 
tido de idea en hecho, en una palabra, realizándose, se muestra 
en una situación 6 estado (status juris). No es, pues, el Estado 
distinto del Derecho á la manera que el organismp inerte no es 
diverso del organismo funcionando, según gráficamente lo expre- 
sa la misma palabra: es, por el contrario, el Derecho en estado de 
realización, de cumplimiento, el Derecho mismo como vivo. 

Opérase esta transformación de idea en realidad objetiva, me- 
diante los actos voluntarios de los hombres; así todo el que coopera 
con su modo de obrar á que el Derecho se cumpla, es parte del 
Estado ó de la sociedad jurídica. Dentro de cada Nación, por 
ejemplo, las Cámaras que dictan la ley, el Gobierno que la pone 
en práctica, los Tribunales de justicia que la mantienen en vigor, 
forman parte del Estado, de igual modo que el ciudadano que 
emite su voto para la elección de las personas que han de desem- 
peñar las funciones ó puestos oficialas, que crea con sus actos la 
costumbre jurídica, depone en una causa civil ó criminal, ó de 
' cualquiera otra manera ayuda ó impulsa el cumplimiento del De- 
recho. Pero esto no quiere decir que cada ciudadano haya de con- 
currir en igual forma y medida ala realización del orden jurídico, 
sino en el modo á que su aptitud especial le lleve y en la medida 
de su capacidad. 

Cuando se dice, pues, el Estado y los particulares, no se con- 
traponen dos entidades esencialmente diversas, sino que se con- 
traponen ó relacionan los miembros todos de la sociedad jurídica, 
mirados bajo distinto aspecto ó punto de vista. A toda persona 
individual ó colectiva le es debido su derecho, y en este respecto 
puede ser mirada como el particular frente al Estado; pero al 
propio tiempo toda persona le cumple y le hace complir, y en 
este sentido puede considerársela como al Estado frente al par- 
ticular. 

En el lenguaje común suele llamarse Estado á los empleados 
públicos y á las funciones que les están encomendadas, lo cual, 
en verdad, constituye lo que debe apellidarse Estado oficial; y aun 
en ocasiones se aplica esta palabra á una parte de él, ó sea al 
Poder ejecutivo. 

Los distintos sentidos ó direcciones en que el Estado, como 



CAPÍTULO TERCERO * 67 

Órgano del Derecho, le desenvuelve y realiza dándole vida, forman 
las llamadas funciones del Estado, 

Es la primera la de convertir la idea, el principio reconocido 
como regla teórica de conducta, en ley ó precepto práctico obli- 
gatorio. Libre cada uno de investigar en qué consiste el Derecho, 
obligado á aceptarle desdé que le conoce, como principio racio- 
nal de su determinación, no puede, sin embargo, por su propia 
autoridad, imponer á Iqs demás lo que estime como recto y como 
justo, cuando tal vez piensan de distinto modo» Preciso es llegar 
á un reconocimiento de la justicia del precepto para que pueda 
ser impuesto y su cumplimiento exigido. He aquí la función de 
legislar. 

Ciertamente que ya para nadie, medianamente ilustrado, el le- 
gislar es un acto de la voluntad arbitraria, ni de una persona, ni 
de todo un pueblo, en el sentido de que por él se cree ó se forme 
un derecho que antes de ser declarado no existía, sino, por el con- 
trario, dar una forma práctica, temporal y transitoria á lo que por 
su naturaleza es eterno é inmutable (i). Pero así como, según se 
hizo notar hace poco, para que un principio sea considerado por 
el hombre como regla obligatoria de su determinación, es preciso 
que primero aparezca á su conciencia como expresión del Bien, de 
igual manera debe existir en toda sociedad, considerada como 
una persona, la conciencia de la justicia de un precepto ó de una 
serie de preceptos, para que pueda y deba traducirse en derecho 
positivo, ya en ley, ó ya en costumbre jurídica: formas ambas de 
la función legislativa. 

Contiene la primera el resultado de la actividad del Estado 
oficial, que se compone de aquellas personas qué, habiendo mos- 
trado una vocación decidida y una capacidad notoria para hacer 
el estudio de la legislación que conviene á su país, han recibido 
la misión de traducirla de un modo reflexivo en preceptos obliga- 
torios y generales. Así que, las Cámaras representan ó deben 
representar, cuando se las considera como legislativas (2), la con- 



(i) Como censura de ^ue el legislar sea acto de la voluntad arbitraria, como 
reconocimiento del principio racional en que la ley descansa, se dijo en lo anti- 
guo: sic voló, sicjubeo, stet pro ratione voluntas. 

(2) Las Cámaras, Asambleas ó Cuerpos legislativos, tales como hoy los cono- 
cemos, no desempeñan siempre, ni aun siquiera de ordinario, á pesar de su nom- 
bre, funciones legislativas: ejércenlas más bien ejecutivas ó de gobierno, y hasta * 
cierto punto judiciales, cuando velan porque el derecho de los ciudadanos no 
sea infringido por el Poder ejecutivo. 



-.■í.7^* 



68 PAUTE PRIMERA. — LIBRO PRIMERO 

ciencia jurídica del paí^ dentro del que funcionan, noconsintienda 
¡05 límites de esta obra el detenerse á determinar ni qué per- 
sonas representen la verdad de la conciencia pública jurídica, ni 
el medio para averiguarla y hacerla constar de un modo auténtico. 

La costumbre, creadora del Derecho, por el contrario, es el re- 
sultado de la actividad de los ciudadanos que, no teniendo nin* 
guna misión pública que desempeñar, consideran las máximas del 
Derecho natural como ley que debe regir los actos particulares 
de su vida; De esta suerte, cuando un principio se presenta in- 
tuitivamente á su razón, le aplican al caso particular en sus rela- 
ciones con los demás hombres, sin ánimo de que se convierta en 
principio universal obligatorio para otros. Mas al cabo llega á ser 
reconocido co^o la expresión de lo justo, regula la vida del 
pueblo, y entonces se transforma en verdadero Derecho positivo, 
aunque consuetudinario. Ninguno habrá que habite aquella so- 
ciedad, tan ajeno á su manera de ser, que desconozca ó pueda, 
sin culpa de su parte, desconocer semejante costumbre, expresión 
todavía más clara y genuina de la conciencia jurídica que la ley 
misma, y hallándose, por decirlo así, promulgada, se aplica aun 
al que intenta evadirse de su cumplimiento. 

Convertido en ley del Estado el principio jurídico por el con- 
vencimiento de 'su justicia, bajo él han de determinarse en lo 
futuro las acciones de los miembros que le constituyen. Cada uno 
dentro de la esfera en que vive, está llamado á subordinar su 
conducta y á cooperar dentro de la iilisma y en el grado que sus 
fuerzas alcancen, á que los demás ajusten la suya á las leyes vi- 
gentes, como pública expresión del Derecho, y en esto consiste la 
parte que todos tomali en la función ejecutiva. La del Estado 
oficial se reduce á hacer que el precepto legislativo tenga un en- 
tero cumplimiento y adquiera la actividad que no recibe de la 
sola declaración* Desenvuelve sus principios prácticamente en 
Reglamentos, encomienda á las autoridades que velen porque sea 
cumplido, para que de este modo se ponga en acción y se traduzca 
en actos. La función ejecutiva, por tanto, consiste sólo en hacer 
eficaz el Derecho, venciendo las resistencias, los obstáculos que á 
ello puedan oponerse, mientras no nazcan dé una voluntad indi- 
vidual que se levante afirmando con sus hechos un principio con- 
trario al precepto positivo. Así, la actividad de esta función, pro- 
viene tan sólo y como consecuencia de haberse promulgado la 
ley; no obra por instigación de parte, es siempre constante y per- 
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manente, y se refiere al Derecho en general y como patrimonio de 
todos; por eso confundiendo la utilidad con la justicia, se dice 
que mira al interés ó al bien público. 

Mas el Derecho, que como un orden espiritual y ético ha de 
ser mantenido por la voluntad, puede por ésta ser roto y quebran; 
tado (§ XIII), bien en forma civil 6 sólo por error, bien por un 
hecho conscientemente opuesto á él ó en forma criminal (§ XIV). 
La naturaleza misma del orden reclama entonces su reintegra- 
ción y restablecimiento, y á efectuarlo están llamados en primer 
término el perturbador de un modo espontáneo, los miembros 
todos de la sociedad jurídica, y el Estado en la función judicial. 
Mediante ésta, se hace constar el hecho con el carácter que re- 
viste, se afirma de nuevo y para aquel caso el principio único que 
debió determinarle como justo, y se restaura en la pureza y ep el 
vigor que había perdido por aquel acto de perturbación. 

La función judicial, por tanto, nace siempre de un hecho 
opuesto á la ley y con el fin de negarle y destruirle, obra provo- 
cada, pues hasta que la perturbación se ha dejado sentir perma- 
nece inactiva, y luego sólo intenta reparar el Derecho, limitándo- 
se á las peculiares relaciones en que ha sido desconocido; por esto 
se dice, aunque impropiamente, que mira sólo al bien particular. 
La función judicial es una funciéip reparadora del Derecho, y con- 
servadora la ejecutiva. 

Encargados de estas funciones se hallan los poderes del Estado. 

Representa el poder una actividad, aunque no se desarrolle 
siempre y en todo momento: es una fuerza espiritual ó física, 
capaz de producir un resultado, y determinarse eficazmente en 
hechos. Todo poder supone un fin, término de su actividad, y una 
ley y un procedimiento bajo los caíales se desenvuelva; por esto 
tiene una función que le es propia y un modo de ejercerla y lle- 
narla, de la misma manera que toda función necesita un poder 
mediante el que se practique y desempeñe. 

El poder ó la actividad jurídica del Estado, es uno. Considé- 
rase, sin embargo, dividido y separado para llenar particular- 
mente las tres funciones de declaración, conservación y reparación 
del Derecho, en los tres poderes legislativo, ejecutivo y judicial. 
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§XIX 

Distintas esferas ó circuios de vida dentro de los qne se cumple 

el fin humano. 

Los conceptos de Derecho, Pena y Estado, sus funciones y 
poderes, estúdianse generalmente con refejrencia á ios pueblos in- 
dependientes y soberanos, y limitándolos á aquellas relaciones 
externas, de ordinario coercibles, que se miran, sin razón, como 
la exclusiva materia del Derecho. Para que nuestro pensamiento 
fuese más fácilmente comprendido, nosotros mismos nos hetílos 
dejado llevar de esa vulgar preocupación, en el desarrollo del 
anterior párrafo. 

Este organismo existe, sin embargo, sin excepción alguna, en 
todas las esferas ó círculos en los que la vida de la humanidad 
está llamada á desenvolverse: unos ya al presente completamente 
constituidos, otros de un modo rudimentario, algunos apenas ini- 
ciados. 

Prolijo trabajo, superior á los estrechos límites de esta obra» 
sería el determinar de up modo científico y completo estos distin- 
tos círculos, tanto más cuanto que no habrá de ser asunto de ella, 
sino el ocuparse de uno y tan sólo en él, de la función penal 6 
punitiva. Sin embargo, por lo que hasta ahora queda expuesto, no 
aparecerá gratuito y enteramente arbitrario el afirmar, que se 
constituyen desde los puntos de vista siguientes: 

i,° Por la diferente dirección que toma la actividad humana 
en el cumplimiento del Bien, ó sea por los distintos fines (§§ VIII 
y IX), el económico, el científico, comprendiendo en éste el esté- 
tico y el artístico. 

2*° Por la diferente forma que la misma actividad da á todos 
y á cada uno de los hechos de cumplimiento del Bien, como la 
Religión, la Moral y el Derecho. 

3.° Por el diverso grado ó extensión en que el Bien es realizado 
y cumplido, en cuanto al fondo ó la forma, como la Familia, el 
Municipio, la Nación y la Humanidad. 

Mas el fin que determina el nacimiento de estas sociedades, ó 
el modo de llenarle, no pueden ser totalmente alcanzados sin un 
conjunto de condiciones positivas y negativas, con las cuales las 
restantes ayudan y favorecen su consecución. Sin la Familia, ni la 
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Nación, ni el Arte, ni la Ciencia podrían existir, y viceversa. De 
aquí un derecho que cada una de estas entidades puede justa- 
mente reclamar, y que por los demás y por cada individuo debe 
serles prestado: esto es, que existe derecho para el Arte, la Ciencia, 
la Familia, etc. 

Al propio tiempo mucho menos se conseguiría el ñn, si los 
miembros á quienes éste congrega como aspiración común, no 
cooperasen á realizarle por medio de servicios ó prestaciones 
apropiadas á su naturaleza: por esto hay Derecho religioso ó ca* 
nónico, científico ó universitario, familiar ó de la familia, munici- ' 
pal ó del Concejo, de la humanidad ó de las gentes ó Naciones. 

Pero toda sociedad, puesto que necesita un derecho particular, 
enteramente conforme á la naturaleza de lo que forma su fin 
propio, ha de hacer que sea efectivo, que se practique y viva; esto 
es, se constituye en Estado ó su derecho tiene un verdadero 
Estado. Así, en efecto, aconfece en todas las sociedades que hoy 
están constituidas, así sucederá respecto á aquellas que, no ha- 
biendo aparecido ó sólo imperfectamente, han de organizarse más 
tarde. La Familia como el Municipio, la Iglesia como la Nación, 
la Universidad como la Sociedad comercial ó de la industria, 
tienen ó han de tener un verdadero Estado con todas sus funcio- 
nes y poderes: el legislativo declarando su derecho interno obli- 
gatorio para todos los asociados; el ejecutivo promoviendo su 
práctica; el judicial reparándole y restaurándole cuando ha sido 
perturbado. 

Y si para mayor confirmación se juzga necesario descender á 
los hechos de la vida real, podemos encontrarla tomando como 
ejemplo dos sociedades de índole bien diversa; la Iglesia Católi* 
ca, aunque se la mire sólo bajo el aspecto humano, y una asocia- 
ción industrial. 

Los cánones disciplinares constituyen el Derecho de la Igle- 
sia ó canónico tan extenso, y á menudo mucho más perfecto que 
el del Estado nacional. Los Concilios, el Romano Pontífice — ade- 
más de las declaraciones dogmáticas y morales que tienen otro 
carácter,— dictan reglas de disciplina para la conducta que los 
cristianos han de observar; gobiernan la Iglesia los legítimos pas- 
tores y ministros, haciendo respetar y cumplir los cánones, y los 
Tribunales con sus procedimientos, su orden jerárquico, dirimen 
las controversias é imponen las penas cuando ha habido delito ó 
falta. 
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Constituye la legislación propia de una sociedad industrial, la 
contenida en su escritura 6 estatuto, formado por los asociados, 
que pueden cambiarle y alterarle, desempeñando entonces la fun- 
ción legislativa. Un director, una junta de gobierno, impulsan el 
cumplimiento del objeto social, haciendo que los que sé compro- 
metieron á cooperar presten las condiciones que libremente acor- 
daron* En caso de resistencia, una comisión, la junta de gobier-. 
no, tal vez la general, resuelve el conflicto, y si el Derecho es per- 
turbado criminalmente, dentro del estrecho límite que pueden 
abarcar, imponen la pena anteriormente establecida. 

Y el mismo fenómeno observaremos en cualquiera otra asocia- 
ción como la Familia, el Municipio ó Concejo, la Universidad, et- 
cétera. Háse llamado siempre el padre juez y legislador de la fa- 
milia; en todo tiempo el Ayuntamiento ha regulado relaciones 
más ó menos importantes en el orden jurídico entre los vecinos, 
dictando lallos y dirimiendo controversias; en todas partes ha 
conocido el profesorado de las faltas de los alumnos y de los mis- 
mos profesores, rechazando toda extraña ingerencia cuando se 
referían á la disciplina académica, y por tanto, se ha reconoci- 
do, en más ó en menos grado, la verdad de cuanto venimos sen- 
tando. 

Compendio de toda la humanidad es el individuo, al cual, tal 
vez sin razón, no hemos incluido en ninguno de los tres grupos 
que se formaron al principio de este párrafo. Pues bien, en él se 
nota un derecho peculiar, el interno (§ VII), y se constituye en 
Estado, cuando desenvueltas sus facultades fundamentales, legis- 
la su conciencia cuando á ella aparece como evidenteniente obli- 
gatoria la regla de conducta que ha de ser cumplida por la fuer- 
za y el poder ejecutivo de su libre voluntad. Si no lo es, nace la 
perturbación y el desorden que juzga la conciencia misma como 
si el hecho fuese ajeno, y que pena el remordimiento, en el que 
voluntariamente insiste, mejorando la conducta individual, ó lle- 
vando á que se pongan los medios para conseguirlo. 

§XX 

Bel derecho propio de las diversas esferas de la vida 7 de la 
cultura htixnanas. 

Sí la naturaleza misma del fin, que se desenvuelve dentro de 
cada particular sociedad, determina el nacimiento de un derecho 
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propio, según ha quedado reconocido en el párrafo anterior^ tam- 
bién ha de ñjar y deñnir la extensión y el carácter de este misaio 
derecho. En efecto, con tanta mayor claridad se verá lo último t 
cuanto se perciba con mayor evidencia y distinción lo primero^ 
por esto el derecho peculiar de las sociedades llamadas reales, 
como la Universidad, y el de las formales,*como la Iglesia, es en 
principios más fácil de señalar que el de las conocidas como tota- 
les ó que abarcan todos los ñnes humanos, como la Familia, el 
Municipio, y la Nación. 

Estas, en verdad, no pueden distinguirse las unas de las otras 
más que por la mayor ó menor extensión con que realizan el des- 
tino del hombre, pues comprenden dentro de sí todos los fines 
de la vida; esto es, no cabe diferenciarlas cualitativa, sino cuanti- 
tativamente, y como el fijar el cuánto siempre es difícil, también 
lo es el definir el peculiar derecho de cada una de manera que no 
se confunda con el de las restantes. 

El camino y el medio de. conseguirlo está, sin embargo, traza- 
do. Cuando se sepa con toda precisión qué es la Familia, qué el 
Municipio, qué la Nación, qué pensamiento los alienta, no podrá 
dudarse en qué consiste y hasta donde alcanza el Derecho fami- 
liar, el municipal y el nacional. 

En el estado presente de la ciencia, parece la familia, después 
del individuo, la esfera más íntima de la vida. Para los hijos pa- 
rece la iniciación en ella, para desenvolverla posteriormente en 
círculo más ancho: la patria potestad ejercida no solo por el pa- 
dre y la madrejiratamente, sino hasta por los parientes mayores 
de edad, es aquella autoridad de protección y aquella tutela para 
dirigir y corregir al que por su edad no se basta á sí propio. La 
Moral como la Industria, la Religión como la Ciencia y el Arte, 
deben ser cultivadas por el hijo bajo la inteligente dirección del 
Consejo de familia que enmienda y castiga las faltas que se co- 
metan en las relaciones familiares. Estos mismos fines cultivan 
íntimamente los esposos y aun los demás individuos, entre los que 
deben comprenderse los criados domésticos, y la perturbación, 
cualquiera que sean las relaciones que nazcan de este vínculo» 
debe ser penada por el poder familiar. 

La reunión de familias, á quienes congrega, no sólo recuerdos 
y tradiciones comunes, sino el lazo de la convivencia ó convecin- 
dad, dentro de un territorio ó término dado, constituye el Conce- 
jo ó el Municipio. Ciertamente que como sociedad total ha de 
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desenvolver en mayor extensión, aunque por relaciones menos ín- 
timas, los ñnes todos de la vida. La Parroquia, la Escuela de pri- 
mera enseñanza, el Hospital y el Hospicio, representan la Reli- 
gión, la Ciencia, la sociedad moral y caritativa en el Ayunta- 
miento. 

Pero no hay que confundir el Municipio con el Estado munici- 
pal que dentro de él funciona, y por tanto, el derecho que por 
éste ha de hacerse efectivo coactivamente, como no se confunde 
el Estado con la Nación. La Iglesia parroquial está dentro de la 
Iglesia toda, la Escuela del Concejo dentro de la asociación cien- 
tífica, y pertenecen como organismos parciales á estas esferas. El 
Estado municipal puede temporal y transitoriamente ayudar, 
prestando su tutela, al desenvolvimiento de alguna de estas insti- 
tuciones; pero el derecho que está llamado á garantir, es el que 
nace y se origina de las relaciones que han de establecerse en una 
agrupación de personas individuales y colectivas, que habitan de 
un modo permanente en una población con la parte de terreno 
anejo á ella. Pues este derecho se refiere principalmente á la re- 
glamentación del disfrute de los bienes de común aprovechamien- 
to, y a!:n en combinación con el Estado nacional, la de aquellos 
de que todos los hombres pueden gozar, como las calles, los ca- 
minos, las ifuentes, canales y demás aguas públicas del mismo 
Municipio, y las servidumbres, tanto urbanas como rústicas que 
nacen como consecuencia de la contigüidad de predios. Toda con- 
tienda que sobre este punto se origine, así como las faltas ó pe- 
queños delitos á los bandos de policía municipal, son de la com- 
petencia del tribunal del Concejo, encargado de ejecutar después 
lo sentenciado. 

Al Estado municipal corresponde también exigir coactiva- 
mente de sus miembros, no sólo cuantas prestaciones' positi- 
vas ó negativas sean necesarias para el cumplimiento de su de- 
recho, esto es, el derecho para el Estado mismo municipal, sino que 
parece que también le toca la tutela de aquellos que carecen de 
familia y que no se bastan á sí mismos, como más adelante será 
expuesto {§ XXIV), aunque tal misión no resulta tan claramente 
como las anteriores. 

La Nación puede ser considerada hajo dos aspectos: ó como 
la reunión de los hombres á quienes liga el lazo de una cultura 
común, que se sienten atraídos naturalmente por él, quede ordina- 
rio hablan el mismo idioma, y viven un territorio geográficamente 
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determinado; ó como la sociedad humana máá universal, más 
grande que hasta ahora se ha constituido en verdadero Estado de 
derecho. Bajo el primer aspecto, si la Nación seguramente no pe- 
recerá nunca, su importancia puede decrecer hasta el punto que 
deba ser mirada tan solo como uno de los varios escalones ó gra- 
dos entre el individuo, la familia y la humanidad, representando 
el papel que en muchos países está reservado á la provincia. Bajo 
el segundo, aparece como el círculo de vida más importante, mien- 
tras el Estado de toda la humanidad llega á constituirse. Y pues- 
to que intentamos ocuparnos sólo del Derecho penal del Estado — 
entendiendo siempre que es el de la Nación (i), — bajo este último 
punto de vista habremos de mirarla para estudiar el papel que la 
está encomendando. 

La Nación, según queda expuesto, es una sociedad total, que 
comprende dentro de sí la científica, la moral, la religiosa, la fa- 
miliar y la municipal. Ahora bien: su Estado, sin ser ajeno á todos 
los elementos que componen la Nación, no puede ser entera- 
mente extraño á la Ciencia, á la Moral, á la Religión, á la Familia 
y al Municipio. Por otra parte, no es posible, que sin usurpar in- 
justamente funciones ajenas, intervenga para regirlos y gobernar- 
los cuando tienen también su derecho propio y un verdadero Esta- 
do. Si por un razonamiento lógico, partiendo del principio del de- 
recho, se llegase á que debía permanecer enteramente apartado 
de todos estos organismos, ¿cuál sería el fin y el papel del Estado 
nacional que prescindía totalmente de la Nación? 

Para dar respuesta á esta pregunta sé presentan dos escue- 
las; la individualista, que viene á destruir el Estado para afir- 
mar la independecia de los particulares organismos nacionales, 
y la socialista, que le hace mezclarse activamente en todos ellos, 
negándoles por tanto, su individualidad y su propia autono- 
mía. El eclecticismo y la práctica empírica toman de cada una 
principios, máximas y consecuencias contradictorias, sin cuidarse 
de armonizarlos: y est^ es el estado presente, tanto en los hechos 
como en las ideas, de este gravísimo problema. 

Sin embargo, si se quiere dar un paso en firme, es indispensa- 
ble que tenga una solución satisfactoria, que es lo que intentamos 
-aunque con la certeza de no conseguirlo— en los párrafo^ si- 
guientes. 

(i) Para evitar repeticiones enfadosas, entiéndase que cuando hablamos del 
Estado — salvo advertencia previa — nos referimos al nacional. 
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Para acercarnos á la verdad en lo posible, juzgamos que es el 
camino seguro el determinar, tan claro como se pueda, lo que es 
LsL Nación: y hoy parece que es aquella gran sociedad dentro de 
Ja cual existen, con completa independencia y con entera sobera- 
nía, los individuos todos y todas las demás sociedades particula- 
res. La misión del Estado sería entonces, hacer que conservaran 
todos su independencia dentro de una vida común, desarrollándo- 
se de un modo completo: y si tal pensamiento fuese exacto se 
tendría hallada la medida del derecho que ha de hacer efectivo. 

§XXI 

Sel Ser^cho legislable por el Estado.— Derecho de autonomía. 

Toda persona que tiene la conciencia del ñn que ha de llenar 
en la vida, la tiene también de la manera y medios de conseguir- 
l0| y mientras aquélla no le falte, nadie podrá ciertamente, con 
mejor acuerdo, intervenir para gobernarla y regirla. Las leyes, 
las costumbres y los dichos, lo misno de los sabios que de los ig- 
noranteSi han reconocido siempre esta verdad: y en que en todo 
hombre sano de entendimiento, existe la conciencia de lo que 
constituye su destino y se le muestra como su deber, y de los me- 
dios de cumplirle se ha fundado el análisis que encabeza este libro. 

Pues si esto es así, cada persona, individual ó colectiva, recla- 
ma su perfecto Derecho á realizar su propio Bien, cumpliéndole 
á manera que lo entienda, por su solo esfuerzo, sin que nadie pue- 
da perturbar, limitar ni cohibir esta vida interior. De aquí el De- 
recho de prupia autonomía, llamado así con razón sobrada, pues no 
consiste en otra cosa que en dejar que cada persona capaz se rija 
por las leyes que nacen de su naturaleza, sin imponerla otras con- 
tradictorias con ella ó que no sean como tales reconocidas para 
quien ha de cumplirlas (i). Por esto reclama como primera condi- 
ciónj un círculo, dentro del cual pueda moverse con completa in- 
dependencia y con absoluta libertad. 

Si el ñn determina los medios como esenciales para conseguir- 
le , conocido el que la persona individual y la colectiva se propo- 



(i) Viene la palabra autonomía de las dos griegas autos, yo mismo y nomos, 
regl^H canon t ley; significa, pues, ley de mi mismo, que nace de mi mismo: lo opues- 
to es la ketúronornta de heteras, otro, distinto; ley distinta de la mía 6 que viene 
de Dtro distinto que yo mismo. 
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nen perseguir, nacido de su propia naturaleza, se tendrá también 
fijando qué es lo que justamente pueden y deben hacer para alcan- 
zarle, y cuál es, por tanto, aquel espacio en que tienen el perfecto 
y absoluto derecho de moverse con toda libertad, 6 sea la esfera 
de su propia autonomía. Considerando el ñn como el centro, los me- 
dios apropiados á él dan la extensión del radio, con el cual se tra- 
za la circunferencia que limita el círculo para su actividad. 

Cuando este derecho se estudia, con relación al Estado nacio- 
nal, comprende: primero, el reconocimiento por parte de éste de 
todo hombre como persona, negado en' la esclavitud y servidum- 
bre; de toda corporación, con un fin lícito, como verdadera perso- 
na jurídica, con las mismas facultades que la individual, sin más 
restricciones que las nacidas de su naturaleza; se extiende después 
á los que se han llamado sin exactitud, derechos individuales, co- 
mo la libertad exterior en todas sus formas y manifestaciones, ya 
sea la del individuo, la de la Familia, la del Municipio, la de la 
Iglesia, la de la Universidad, ó cualquiera otra sociedad particu- 
lar. Este derecho es desconocido por el Estado, cuando impone di- 
recta ó indirectamente una determinadaprofesión, como la de cii- 
ríal en Roma; cuando favorece ó pena la soltería, el matrimonio, 
la viudez; cuando interviene en nuestros pensamientos, intentan- 
do prescribir por la fuerza una Moral, una Religión; cuando pro- 
hibe hechos inocentes en sí mismos, ó que de igual modo pueden 
servir para el cumplimiento que para la infracción del deber, por 
el temor de que no se haga de ellos recto uso; cuando penetra en 
el Municipio, en la Familia, para darlos una organización espe- 
cial; cuando prescribe la Ciencia, el método de enseñanza, prote- 
ge el comercio, organiza la sociedad económica bajo un tipo da- 
do; cuando prohibe la formación de sociedades, niega, coarta ó 
reglamenta la adquisición, conservación, transformación de sus 
bienes ó del patrimonio, y tantos otros que sería prolijo enumerar. 

Si nos fijamos ahora en la naturaleza del Derecho de autono- 
mía, encontraremos que consiste por parte del Estado, en no per- 
turbar la libre vida interior de los individuos y de los organismos 
particulares que constituyen la Nación, y en impedir que sea por 
nadie perturbada, exigiendo, por tanto, á todos y á cada uno un 
conjunto de actos negativos ó de omisiones. El Estado en esta es- 
fera, no ayuda, no ampara, sino tan sólo permite el desarrollo de 
todas las entidades que existen en la Nación, estorbando que las 
unas entren dentro del círculo donde se mueven las otras, pues to- 
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das simultáneamente pueden coexistir y desenvolverse, mientras 
no salgan del limite de la justicia. 

Y este es el aspecto puramente negativo, que en el Derecho 
han visto con toda claridad, la escuela de Kant y la individua- 
lista. 

§ XXII 

Del Derecho legislable por el Estado.— Derecho de contratación. 

El Derecho de autonomía supone necesariamente— eñ su es- 
tricta acepción — que la persona individual y la colectiva hallan 
dentro de si cuantos medios son necesarios para el cumplimiento 
de su fin. Mas esto no acontece de ordinario, sino que necesita ca- 
da una del auxilio y ayuda efectivos de las demás, pues para des- 
envolverse y vivir no bastan las omisiones, los hechos negativos y 
la sola inacción. 

Esta falta ó deficiencia puede ser mutuamente reconocida por 
personas individuales 6 colectivas independientes, y en su conse- 
cuencia convenirse de un modo libre y espontáneo en cambiar 
aquellas prestaciones, apropiadas al fin de cada una. Nace enton- 
ces el contrato, nueva relación jurídica que cae dentro de la esfe- 
ra del Derecho legislable por el Estado. 

No es el contrato, como á primera vista parece, obra exclusi- 
va de la voluntad arbitraria, por más que reciba su forma exter- 
na de la voluntad. En todo contrato, para que sea válido y eficaz, 
ha de haber un fondo, un contenido jurídico, esto es, una presta- 
ción ó condición que pueda ser útil para el humano destino, me- 
diata ó inmediatamente. Por esto no hay contrato cuando falta 
la forma ó el consentimiento libre, pero tampoco le hay, cuando 
existiendo éste fajta el fondo; así nadie puede pactar, por ejem- 
plo, ser moral ó religioso, ni acerca de su vida, su libertad y en ge- 
neral renunciar al Derecho, convirtiéndose en cosa. 

Mas cuando el contrato tiene un contenido jurídico, el deber 
que ya antes existía, reviste una forma exterior especial; hay un 
reconocimiento público, ostensible de él y pasa, según el lenguaje 
común de los juristas » á la categoría de los exigibles, esto es, de 
los que coactivamente pueden hacerse efectivos. Por la expresión 
pública del consentimiento reconocen los contratantes la ley que 
debe regir sus mutuas relaciones en aquel casó, la ponen bajo la 
salyaguardia del poder del Estado, y entra por esto en la esfera. 
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del Derecho, que esta institución está obligada a conservar y ha- 
cer cumplir. Todo contrato, pues, cuyo contenido sea una presta- 
ción útil, directa ó indirectamente para que se realice el humano 
destino, no sólo es lícito y válido, sino que el Estado cuando sea 
requerido por parte legítima, debe cuidar que se ejecute de un 
modo eficaz y coercitivo. 

Claro está que, atendido el concepto de la coacción, no podrá 
obtenerse siempre el cumplimiento cabal de lo pactado. Si consis- 
te, por ejemplo, en la entrega de un objeto ó en omitir un hecho 
externo, podrá alcanzarse, pero será imposible cuando se refiera 
6 á la prestación de un servicio que dependa sólo de la voluntad 
espontánea del obligado, ó á no ejecutar un hecho espiritual. En 
muchos casos se concibe que el servicio se sustituya por una pres- 
tación equivalente, y si en otros ni aun esto puede tener lugar por 
no ser estimable, cabe siempre el que la coacción obre como mo- 
tivo sensible para determinar la voluntad, aunque no sea más 
que por el temor de que se dicte un fallo en el que se declare que 
se ha faltado á la ley y se ha obrado injustamente (§ XVII). Ca- 
be también en todo caso que se imponga una pena al violador del 
Derecho, quedando éste reparado, si se alcanza por este medio 
que la falta sea corregida. 

En esta función, el Derecho no se muestra ya, como en el de 
autonomía, en forma negativa, sino que consiste más bien en ha- 
cer 6 prestar. El Estado, sin embargo, no interviene en esta vida 
interior, sino que recoge cuidadosamente lo que .es la expresión de 
la necesidad sentida y manifestada por las personas individuales 
ó colectivas que á su amparo se desenvuelven, y lo hace obligato- 
rio coactivamente. 

§ XKIII 
Sel Derecho legislable por el Estado. — Derecho de asistencia. 

Ni el Derecho de autonomía ni el de libre contratación, pueden 
concebirse sino respecto á aquellas personas que tienen medios 
suficientes, ya propios, ya por otros voluntariamente suministra- 
dos, para desenvolver su vida de un modo más ó menos completo. 
Pero á las veces por un peligro que amenaza, por una desgracia 
que repentinamente sobreviene, la vida, la integridad corporal y 
otros bienes tan preciosos como éstos, no pueden conservarse sin 
el auxilio positivo, eficaz, de otro ó de otros hombres. 
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Pregúntase entonces si apareciendo tan evidente, que la única 
conducta justa es el auxiliar al que se halla en peligro, el Estado 
ha de permaijecer testigo inactivo, amparador y sancionador de 
la injusticia de no socorrer al amenazado, ó puede y debe conver- 
tir en derecho legislable y coactivamente exigible el de la ayuda 
y asistencia. 

La mayoría de las legislaciones vigentes no aprecia como ge- . 
neral esta situación que venimos considerando, ni hace nacer, en 
Sü consecuencia, un peculiar derecho. Conforme á sus disposicio- 
nes, el que abandona al que se halla en peligro, obra justamente 
y está exento de toda pena (i). Tan sólo por excepción (2), en 
casos muy determinados ó refiriéndose á persona que por deber 
jurídico antes reconocido, como el padre ó el tutor, tenían obliga- 
ción de amparar, ó tratándose de aquél que por su falta de desarro- 
lio, no se basta á sí propio, como el infante, se ha castigado al que 
DO prestaba el socorro y la asistencia (3). 

Estas excepciones revelan, sin embargo, la intuición del ver- 
dadero Derecho, aunque harto mezqinina é incompleta. Pero en 
verdad que hasta ahora no se ha llegado á ñjar con toda certeza 
el principio que deba determinar la acción del Estado en tales 
casos, luchándose entre dos direcciones contrarias, pues si por un 
lado la justicia parece reclamar con imperio la obligación del 
auxilio como coactivo, por otro se recuerda que el Derecho es un 
organismo, que las condiciones jurídicas se han de prestar orgá- 
nicamente, esto es, para el cumplimiento total del ñn, y que la 



(t) Ante los Tribunales franceses, se presentaron dos casos que menciona 
Ortolán en sus Elementos de derecho penal (pág. 249, tomo I); el uno el de un 
a^guador, que subiendo una escalera con una cuba llena de agua, se negó á va- 
ciarla para apagar el fuego que consumía los vestidos llenos de alcohol de un 
bombrti que bajaba pidiendo auxilio, dando como excusa que no podía desper- 
diciar en «sto el líquido. £1 segundo, el de un carretero, que vtó cerca de un 
pueblo dentro de un foso un niño, cuya cabeza y cuyo tronco estaban hundidos 
en el fango dentro del cual se agitaba. £1 carretero, c^ue manifestó que no tenia 
tiempo para detenerse, dio conocimiento del hecho a la primera persona que 
bal 16. El hombre y el niño faltos de socorro murieron, y según se diCe de loque 
Ortolán consigna, el carretero y el aguador fueron absueltos por el Tribunal del 
homicidio que á tan poca costa hubieran podido evitar. 

(2) Entre ellos puede enumerarse la disposición del art. 360, núm. 10 del 
Código penal de la Confederación de la Alemania del Norte, que castiga con 50 
thalers o arresto al que rehusa la asistencia en caso de calamidad ó peligro pu- 
blico eminente requerido por la autoridad, cuando pueda hacerlo sin grave 
riesgo. —(Nota déla i.a edición). 

(3) Casos 5.0 y 9.0, art. 6os —Código penal español.-^En este mismo artículo y 
en sn caso 11 se añade que también constituye acción punible el no socorrer á 
una persona que se encontrare en despoblado herida, ó en peligro de perecer, 
cuando pudiere hacerse sin detrimento propio. Todas estas acciones se penan 
como faltas con 5 á 15 días de arresto y reprensión. 
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vida autonómica de cada persona será perturbada, si se obliga & 
que todas las fuerzas acudan á un punto, dejando á otros desam- 
parados. 

Buscándose este principio nacido del fondo mismo del con- 
cepjto de Derecho, que armonice estas opuestas tendencias, parece 
que puede como primero consignarse, el de que el Estado ha de 
reconocer á todos y á cada uno la facultad completa de prestar de 
un modo espontáneo y voluntario este auxilio, y entonces prote- 
gerlos y ayudarlos activamente. 

En este principio solamente puede fundarse, en efecto, el que 
se tenga y declare como acto lícito y justo, el defender material- 
mente al extraño, aunque haya provocado el ataque, en juicio si 
es acusado, y socorrerle en caso de desgracia ó calamidad; decla- 
ración que hecha por la ley está lejos de ser inútil, pues evita que 
las autoridades y que los demás miembros impidan de mala fe ó 
por error el auxilio que se presta, fundados en la carencia de de- 
recho del que se convierte en protector. 

Como segundo principio, pudiera establecerse el de que la 
asistencia sólo puede ser requerida por medio de la coacción del 
Estado y castigada su falta con pena, cuando la inacción equivale 
á un ataque voluntario al Derecho y entraña una injusticia, si no 
de la misma importancia, del mismo carácter que la acción. El 
que voluntariamente abandona al recién nacido, por ejemplo, al 
dejar obrar á las leyes naturales, observa una conducta injusta 
como si le privase de la existencia por una lesión ó por un vene- 
no, y lo propio acontece al que no socorre al herido, al hambriento 
6 al sediento, al que se halla perdido y pregunta el camino, etcé- 
tera, cuando no justifica su modo de obrar por el temor racional 
del daño que pudiera resultarle, ocasionado por otros hombres, ó 
por las leyes mismas del mundo físico, dada su situación. Sólo 
entonces esta obligación impuesta como coactiva, no desorganiza 
el Derecho, y el Estado no perturba la vida de los individuos. Y 
en este sentido, algo se halla consignado en los Códigos penales. 

Preséntanse en nuestros días clases enteras y personas cons- 
tituidas en tal estado de desamparo y desgracia permanente, que 
en verdad no parece que el Derecho en relación á ellas consista 
tan sólo en el reconocimiento y respeto de su autonomía y en la 
exigibilidad á su favor de los contratos libremente celebrados. 
Nos referimos á la indigencia, al proletariado, á la situación de la 
clase jornalera, de la industria y aun de la agricultura, que moti- 

6 



« PARTE PRIMERA. — LIBRO PRIMERO 

vaa, según escuelas más ó menos comunistas y socialistas, el dere- 
cho perfecto y exigible al trabajo y á la asistencia. Mas esto no puede 
hacerse sin que el Estado— que ha de recabar de los demás ciu- 
dfi:danos los medios materiales para este auxilio— penetre en la 
vida de cada uno, perturbándola sin límite ni medida, destruyen- 
do toda individualidad, negando las bases mismas del Derecho. 

Pero si bien se examina el asunto sin prejuicio de ninguna 
clase, habrá de convenirse en que el proletariado y la indigencia, 
al menos como situación permanente de una gran parte de los 
ciudadanos de cada país, procede de causas históricas transito- 
rias, llamadas á desaparecer más ó menos- tarde (i). Mientras 
existan, al menos con la generalidad y extensión y con el carácter 
social que hoy revisten, determinará el justo nacimiento de insti- 
tuciones jurídicas que remedien el mal, pero que cesarán tan luego 
como )o hayan alcanzado. £1 examinar, pues, este punto bajo 
este especto, corresponde al derecho histórico y á la política, no á 
la Filosofía pura del derecho. 

§ XXIV 

Sel Derecho legislable por el Estado.— Derecho 
de asistencia tutelar. 

La razón del derecho á la asistencia de que nos hemos ocupa- 
do en el párrafo anterior, está en la situación pasajera que ame- 
naza la vida y la integridad corporal ú otros bienes espirituales ó 
materiales, que no puede ser vencida y superada por el esfuerzo 



^i) Nos apartada gran trecho de nuestro propósito el señalar estas causas. La 
constitución de las familias sobre bases demasiado mezquinas, la forma de la 
retribución del trabajo en las industrias, aun en la propiedad inmueble; la igno- 
rancia de las clases proletarias, indiferentes á sus males ó buscando áus reme- 
dios dDüde no puede hallarlos, extraviadas por quien explota en su provecho 
sas pasiones, puede ser bastante motivo de este estado. Abolidos los gremios 
con una precipitación tan ciega como imprudente, sin sustituirlos por ninguna 
otra institución, ha quedado el trabajador en la posesión de una libertad sin 
organismos en que sostenerse. Dibújase, sin embargo, hoy, lo que en tiempos 
mi$ ó menos remotos, los reemplazará con ventaja en las sociedades cooperati- 
vas, Qo sólo nacionales, sino internacionales. Cuando se ve el poderoso empuje 
de la Asociación internacional de trabajadores, se comprende lo que podría ser ana 
sociedad análoga, pero destinada á la educación, al auxilio y socorro de los jor- 
naleros que quedasen accidentalmente sin trabajo, á sus viudas y huérfanos. £1 
^ue pmnse que tales sociedades están condenadas fatalmente á la destrucción y 
al mal, que no se preocupe tampoco del Derecho ni de la Justicia, que no cabep 
m. se considera á los hombres todos, ó á la mayor parte, como corrompidos é 
inmorales y llevados al mal por naturaleza. - ^^0to ae la i.a edición.) 
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de quien se halle colocado en ella. La persona que lo pide ha lle- 
gado, sin embargo, á un estado de completo desarrollo y píeaz, 
capacidad. Causas dependientes por entero de la naturaleza, como 
la edad infantil, 6 de otro orden, como la locura, el idiotismo, la 
embriaguez, la ignorancia misma, pueden hacer que una persona 
se encuentre incapacitada de regirse á sí propia y gobernarse en 
la vida. Entonces el Derecho no puede afectar la forma de recono- 
cimiento de la autonomía y de libertad de contratar, sino que, 
lejos de esto, se cambia y trueca en la negación de parte de estas 
facultades, esto es, se presenta en forma de tutela. 

Quien por su estado la reclama, puede hallarse dentro de una 
familia, y siendo ésta una relación jurídica familiar (§ >CX), el < 
cargo de la tutela cae naturalmente de lleno sobre aquellos de sus 
individuos más aptos para desempeñarle. Su falta es una infrac- 
ción de este derecho, exigido por el Estado de la familia, y que 
podrá sólo competir al de la Nación, á la manera que determine 
la naturaleza de las relaciones entre una y otra sociedad (§ XXV). 

Si no se halla dentro de una familia por haber ésta desapare- 
cido, por no ser conocida, como el expósito, el Estado debe, como 
primer principio, reconocer el derecho de aquellos más capaces — 
bien sean individuos ó asociaciones— que quieran tomar sobre sí 
esta carga, protegerlos y revestirlos de las facultades necesarias 
para llenarla en beneficio del incapacitado. Cuando el Derecho 
positivo no enumera entre las instituciones del Derecho civil la 
adopción, falta evidentemente á este principio, que en otros mu- 
chos casos reconoce. 

Pero en verdad que cada día la infancia y la ancianidad aban- 
donadas, los enfermos, y en general los desvalidos todos, ven 
crearse instituciones benéficas destinadas á ejercer, con el cariño 
y el esmerado cuidado que no puede revestir el deber coactivo, 
esa protección y auxilio tutelar. Ante este consolador espectáculo, 
se siente el pensador inclinado á creer que llegará un día feliz en 
que el papel y la misión del Estado queden reducidas á lo que 
acabamos de exponer, sin verse precisado á exigir la tutela de un 
modo más eficaz. Entre tanto, parece que esta obligación va pe- 
sando sobre aquellos círculos más estrechos y más íntimos, y que, 
faltando la familia, debe recaer sobre el Municipio, afectando un 
carácter público que ciertamente tiene la tutela y que reconoce en 
general la legislación de todos los países, tomándola de la roma- 
na. Al Estado municipal corresponde, pues, imponer coactiva- 



^F^ 
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mente, si fuese necesario, este cuidado, bien creando instituciones 
benéficas al efecto, bien encomendándole á aquellas personas más 
idóneas que, por su profesión, su situación de fortuna, de familia» 
no tuvieran razón derecha para excusarse. . 

Lo mismo que al hombre, que pasa por los períodos de infan- 
cia y decrepitud, y puede hallarse en el estado de enfermedad y 
de abandono, acontece á la persona colectiva. Determina esta si- 
tuación el nacimiento para ella de condiciones jurídicas verdade- 
ramente tutelares. Instituciones más desarrolladas las protegen, 
amparan y cuidan amorosamente de su vida, preparándolas para 
una emancipación oportuna. La Iglesia Católica, en la Edad Me- 
*dia, desempeñó con honra suya y con completa justicia este papel 
en pro de la ciencia, creando y sosteniendo universidades y escue- 
las, le corresponde en gran parte hoy en esta esfera y en la de la 
moralidad en los hospitales, hospicios, etc. £1 Estado nacional 
empieza ya á sustituirla, y por esto aparece mezclándose ya en 
la enseñanza, ya en la esfera económica, interviniendo en asunto^ 
que propiamente no son de su competencia. Mas esto toca más 
bien á lo que con razón ha sido llamado tutela histórica, que como 
su nombre indica no pertenece á la pura Filosofía del derecho. 

§ XXV 

Sel Derecho legislable por el Estado.— Derecho que nace de las re- 
laciones entre el Estado 7 las restantes esferas de la vida 7 de 
la cultura humanas. 

El desenvolvimiento de estos organismos puede ser impedido, 
y aun su existencia amenazada por ataques que provengan de 
personas á ellos extrañas. El evitar que esto suceda reparando sus 
efectos si aconteciese, corresponde al Estado nacional, según que- 
dó reconocido al exponer el derecho de autonomía. 

Mas el ataque y la perturbación pueden venir del interior y 
de sus mismos individuos, dando sin embargo, el resultado de ha- 
cer imposible, difícil ó imperfecta su misma vida. 

Esta perturbación consistirá necesariamente, ó en ejecutar lo 
que se halla prohibido, ó en omitir lo que se encuentra preceptua- 
do en el especial estatuto por el que la sociedad se rige. 

Pero si se examina todavía con más atención el contenido, la 
materia de los actos afirmativos ó negativos perturbadores del or- 
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den jurídico, se encontrará que unas veces son servicios que nin- 4 
gún valor pueden tener si no proceden de la espontánea voluntad 
de quien ha de prestarlos, al paso que otras aparece notoria su 
utilidad para el cumplimiento del ñn, aunque se los considere in- 
dependientes de la voluntad del obligado, y sean exigidos ó im- 
puestos por la coacción. Así, en la sociedad religiosa hallaremos 
ejemplo de esto último, cuando los fíeles se comprometen á con- 
tribuir con una parte de sus bienes ó con un servicio estimable en 
dinero. 

Además, muy á menudo, ciertos actos de carácter puramente 
espiritual, producen consecuencias 6 hechos materiales que pue- 
den ser exigidos por la coacción externa. La, excomunión ó sepa- 
ración del gremio de la Iglesia, que trae consigo la prohibición 
de entrar en el templo, de gozar de sepultura eclesiástica, da una 
prueba de lo que venimos diciendo. 

Ahora bien; en todas estas sociedades existe un £stado con 
sus poderes y funciones (§§ XVIII y XIX), que declara el estatu- 
to por el que han de regirse, que le hace cumplir, que procura 
restablecerle en su integridad cuando ha sido perturbado: mas 
sólo el Estado nacional dispone de medios coactivos bastante po- 
derosos para enfrenar la voluntad rebelde que se traduce en he- 
chos materiales y externos. 

En tal supuesto, no hay más que dos caminos; ó se proclama 
la completa indiferencia y quedan estas sociedades huérfanas den- 
tro del país, en que viven, al que prestan su aliento y su vida, 
abandonadas, sin más armas que las espirituales de que disponen 
ante la indocilidad de sus asociados, ó es preciso que el Estado- 
nacional intervenga en estos casos de oposición y de perturbación 
material. 

Si, como parece justó7 se opta por esto último, aplicando el 
concepto que del Estado nacional se tiene, la intervención ha de 
ser de tal naturaleza, que no se mezcle en su libre vida interior, 
ni por tanto en sus funciones legislativa, ejecutiva y judicial, que 
han de ejercer autonómicamente de un modo soberano. Limítase, ^ 
por tanto, á prestar el auxilio de su fuerza coactiva contra aque- 
llos de sus individuos, que ya por actos positivos, ya por actos ne- 
gativos materiales ó á los que cabe aplicar con fruto aquel reme- 
dio, perturban el completo y libre desenvolvimiento de tales so- 
ciedades. 

Mas esta protección y auxilio, no pueden ser prestados de un 
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modo mcoosciente y ciego, cualquiera que sea la sociedad, cual- 
quiera el asunto y la persona que la reclame. Para hacerlo con 
justicia y razón inquiere, pregunta cuál es la ley por la misma so- 
ciedad dictada en uso de su soberanía innegable, y pide á la so- 
ciedad económica ó industrial sus estatutos y reglamentos, sus 
leyes universitarias á la científica, á la Iglesia sus cánones: no 
para enmendarles ó corregirlos, ni aun siquiera para juzgarlos, 
4 sino tan sólo para hacerlos cumplir. Reclama en seguida la ley 

procesal, donde encuentra el orden de tramitación, y señalando 
el tribunal competente, no para saber si en el fondo es justa la 
aplicación de la ley, esto es, la sentencia, sino para estar cierto 
tan solo de que el fallo dimana de autoridad legítima que pueda 
requerir justamente su cumplimiento. Después de todo esto, se- 
guro de que de esta manera no perturba, sino que ayuda á la vida 
interior de aquella sociedad, impone coactivamente la ejecución 
de lo sentenciado en cuanto coactivamente puede hacerlo. 

A esta intervención, mejor á este auxilio, se ha llamado técni- 
camente, tratándose de la Iglesia, impartir el auxilio del brazo secular» 
Pero, no sólo la sociedad religiosa, todas las demás han imparti- 
do ó pedido el auxilio de este brazo ó de esta fuerza. ¿Qué otra 
cosa hace una compañía mercantil ó una sociedad científica cuan- 
do reclaman ante los Tribunales del Estado, que en el cumpli- 
miento de sus estatutos, lance de su seno al que los infringe, obli- * 
gue á que contribuya con los bienes materiales el que á ello se 
comprometió, ó indemnice los daños que ocasiona con su resis- 
tencia? 

Las demás sociedades, que abarcan la cultura humana en to- 
dos los fines, como la familia y el Municipio, no carecen cierta- 
mente de toda fuerza coactiva, y por esto es menos necesaria la 
intervención y auxilio del Estado. Limítase éste primero á exigir 
su constitución como indispensable en una forma justa y que res- 
ponda á Ja misión que por su naturaleza les está encomendada. 
Así, el Estado no puede reconocer como matrimonio y familia, 
aquella unión que niega los fines de la faniillia y del matrimonio. 
Obliga después á que se constituyan los organismos interiores que 
han de desempeñar sus funciones peculiares; por esto no deter- 
minará la persona que ha de ejercer la tutela del huérfano, por 
ejemplo» pero exigirá que se reúna el Consejo de familia para 
designarla. Últimamente, dado el caso de un justo requerimiento 
obligará á aquellos miembros que no reconocen un superior á que 
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cumplan sus obligaciones, como las de alimento y educación de los 
hijos: auxiliando siempre con la fuerza de que dispone, la ejecu- 
ción de lo decidido legítimamente, en caso de haberse faltado, 
como cuando los esposos son infieles [á sus mutuos ó especiales 
deberes. 

Lo que dejamos apuntado, puede hacerse extensivo al Munici- 
pió en los límites del Derecho municipal. 

En cuanto al Derecho que para sí ha de cumplir cada persona 
individual, dada la especial aptitud de cada hombre, sus aficio- 
nes, la situación en que se halla colocado, la dirección en que ha 
desenvuelto su actividad, el Estado ha de ignorar forzosamente 
en qaé consisten para él las especiales prestaciones jurídicas. Pe- 
ro cuando los actos son de tal naturaleza que aparecen evidente* 
mente opuestos al fin de todo ser humano, cualquiera que sea su 
profesión, su aptitud especial, y se manifiestan exteriormente, pue- 
de y debe el Estado hacer que esta persona permanezca dentro 
del círculo de su derecho, impidiendo que le traspase. La mutila- 
ción, el. suicidio, la embriaguez, la prostitución, pueden por esto 
ser justamente prohibidos y justamente penados por el Estado. Y 
aunque han de ser forzosamente limitados los casos en que haya 
de ejercerse respecto al individuo esta función, no sea que ahogue 
la libertad pensando proteger el Derecho, basta, sin embargo, que 
exista alguno para que deba señalarse. 

§ XXVI 

Del Derecho legislable por el Estado.— Del Derecho para 
el Estado mismo. 

El Estado nacional, como institución humana encargada de 
una misión, necesita, para llenarla, de prestaciones afirmativas y 
negativas, dependientes de la libre voluntad que constituyen su 
peculiar derecho, ósea el Derecho del Estado (§ XI), que ha de 
ser cumplido por todas las personas, tanto individuales como co- 
lectivas, que bajo su amparo se desenvuelven. 

Los que se hallan fuera de su acción, como son los restantes 
pueblos soberanos, no están exentos ciertamente de este deber; 
pero no regularizadas ni organizadas estas relaciones jurídicas, si- 
no de un modo harto incompleto, sólo haremos alguna indicación 
sobre este punto, al fin del presente capítulo. 
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Determina el alcance y el contenido del Derecho%del Estado 
la misión especial que le está encomendada, por el mismo principio 
que fijó los límites del que corresponde á las demás sociedades* 

Por esto encontramos que la Nación, como un todo indepen- 
diente, reclama, en primer lugar, vivir una vida propia, desenvol- 
viéndose en todos sus interiores organismos. Nacen de aquí un con- 
junto de condiciones negativas, impuestas á todos los miembros, 
que pueden compararse á lo que forma el Derecho de autonomía 
en las demás personas colectivas é individuales. Los actos contra- 
rios dan origen á los delitos llamados comunmente contra la in- 
dependencia é integridad nacional. 

Pero para conservarla, defenderla y recuperarla, pueden no 
ser bastante las omisiones, y entonces reclama servicios positi- 
vos, bien personales, como el militar, ó reales como la contribu- 
ción, asemejándose este conjunto de derechos al de la asistencia. 

Reconocida y conservada la Nación como sociedad indepen- 
diente, tiene el derecho de que su Estado sea respetado en la for- 
ma que actualmente tiene, esto es, que no se cambie por medios 
injustos, antes bien, que se coopere á este fin activamente por to- 
da persona. De aquí omisiones, que, cuando no tienen lugar, dan 
origen á los delitos de rebelión, sedición, etc., y en general, con- 
tra la Constitución del Estado. 

Este, después, debe ser ayudado en las tres funciones antes 
señaladas /§ XVIII). Para esto pide el concurso de los ciudada- 
nos, para constituir el poder legislativo, ya directamente desem- 
peñando el cargo de legislador, si su aptitud, profesión, etc., á ello 
les llevase, ya indihrectamen te designando aquellas personas que 
reúnen las condiciones necesarias, y á quienes toca y corresponde 
esta función. Lo mismo acontece en la judicial; pues hay en ella . 
la participación directa, tomando el cargo de Juez, para la que, 
no menos que para la anterior, es necesario el conocimiento y el 
sentido práctico del Derecho positivo, y la indirecta, cooperando 
á su designación y ayudando á que los hechos se averigüen, á que 
el delincuente no se evada, sufra la pena, etc., pudiendo hacerse 
afirmaciones parecidas en lo que á la función ejecutiva hace re- 
ferencia. 

Vacilante se muestra la legislación positiva en todos estos pun- 
tos, no sólo en cuanto al límite á que se extiende, sino además á 
la manera de conseguir que el Derecho sea efectivo. En ocasio- 
nes tolera y ampara como lícitos hechos de evidente oposición á 
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los fines del Estado, como el encubrimiento, la no revelación del 
delito, que en .otras impone como obligatorios. Limítase en mu- 
chos casos á consignar el derecho del ciudadano, y mediante es- 
ta forma que parece hacer potestativo, y arbitrario su uso, no cas- 
tiga su inobservancia y la omisión, contentándose con penar — ^y 
aun esto no siempre — el abuso ó la negación del Derecho mismo 
en el empleo que se le da. Tal acontece, por ejemplo, tratándose 
del derecho electoral, de los deberes que tienen los miembros del 
poder y la función legislativa, cuya falta no se halla castigada. 

Pero si aquí, como en todos los casos de un hecho no material, 
es el medio coactivo impotente para conseguir de un modo eficaz 
la prestación del servicio; si la indemnización tampoco cabe, pue- 
de la Pena conseguir indirectamente que aquéfla al fin se efectúe, 
y siempre proponerse y alcanzar á menudo la corrección de la vo- 
luntad viciada (§ XVII). Y el Estado, dentro de los principios, 
debe aplicar el medio coactivo, no abandonando, como hoy acon- 
tece, el cumplimiento de esta parte importantísima del Derecho á 
la arbitrariedad y al buen parecer de caoa uno, aunque se vea le- 
jano el día que tenga la sociedad condiciones para realizarlo. 

El Estado llena su misión por medio de funcionarios que cons- 
tituyen, según se ha dicho, el Estado oficial, cuyas atribuciones 
están determinadas por el cargo especial que cada uno desempe- 
ña. Representan, pues, el poder público, y la cooperación que de 
los ciudadanos [exigen ha de serles prestada directamente; mas 
esto nada significa para introducir alteración en las relaciones del 
particular coa el Estado. El desacato y la desobediencia á la au- 
toridad no es delito contra la persona del empleado que la ejer- 
ce, sino contra el poder público. 

El funcionario tiene, además de los deberes hacia el Estado 
que le son impuestos como ciudadano, los que se desprenden de 
la especial misión* que le está encomendada, cuya falta da origen 
'á los delitos del empleado en el desempeño de su cargo. Pueden 
ser éstos ya contra el Estado mismo, como el militar que se suble- 
va, ó contra las personas individuales y colectivas, como el Juez 
prevaricador que dicta en pleito ó en causa criminal sentencia 
injusta. 



Con estas rápidas indicaciones, queda marcado en sus líneas 
y bases capitales lo que puede llamarse el Derecho legislable por el 
Estado. 
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§ XXVII 

Notas características del Derecho legislable por el Estado.— Con- 
cepto del Derecho penal del Estado nacional. 

Si trayendo á la memoria todo lo expuesto en el presente ca- 
pítulOf pretendemos determinar cuáles son las notas que distin* 
guen al Derecho que hemos llamado legislable y que el Estado ha 
de hacer efectivo, encontraremos como primera la de la coacción 
externa» 

Ciertamente que si esta nota, que se atribuye como distintiva 
al Derecho todo, no lo es en verdad según se demostró (§ XVI), no 
puede negarse al propio tiempo que caracteriza á aquella parte mí- 
nima que el Estado nacional se encarga de hacer cumplir en el 
modo que es posible. La diferencia, pues, entre deberes perfectos, 
exigibies ó jurídicos, é imperfectos no exigibles y morales, comun- 
mente admitida, si contiene mucho de incompleto y de erróneo, 
expresa algo de exacto y verdadero. Todo deber es exigible en la 
forma que su naturaleza lo consienta: todo deber que se presenta 
como medio para la consecución del ñn humano, es jurídico, y 
al añrmarse lo contrario se desconoce la naturaleza del deber y 
del Derecho. Pero si á virtud de este pensamiento se quiere se- 
parar de un lado las prestaciones á las que la coacción no puede 
llegar, y de otro aquellas otras en que cabe su empleo, reconocien- 
do á ambas como jurídicas, se habrá establecido una base para 
clasiñcarlas, que puede ser fecunda en consecuencias. 

Así el Estado nacional ayuda con la coacción externa el cum- 
plimiento del ñn de los diversos organismos que existen dentro de 
la Nación sin perturbar el libre desarrollo de su vida, realizando 
el Derecho que comprende los deberes exigibles y coercibles. Por 
efito, definiendo todo el derecho como si solo abkrcara esta parte,' 
se ha dicho que es la condicionalidad exigible. 

Considerando ahora las relaciones que mantiene con las demás 
entidades y el auxilio que las da, se llega en conocimiento de otra 
nota, que también puede señalarse como característica, cual es el 
de ser exterior. 

El Estado nacional, en efecto, presta, ya al Municipio, ya á la 
familia, ya al individuo, ya á la sociedad religiosa ó científica, 
algo que sin ser opuesto y discordante con su naturaleza, no se 
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halla dentro de ella, cual es la fuerza que, mediante la coacción 
enfrena la indocilidad de los que espontáneamente no se resignan 
ano perturbare! cumplimiento del ñn, quenp cooperan activamen- 
te, según se han comprometido 6 que le niegan y tal vez le hacen 
dificil 6 imposible. Ni los medios, ni el fin, ni la manera de alcan- 
zarle, en suma, nada de cuanto constituye lo peculiar y propio, lo 
interno de cada persona individual 6 colectiva, aparece impuesto 
por el Estado, que lleva tan sólo á la obra común la coacción ó 
fuerza necesaria para que el propósito se consiga. Sin duda por 
esta razón, al definirse por algunos esta parte del Derecho, se ha 
dicho que es la condicionalidad externa para la consecución de los fines hu- 
manos. 

Tan solamente esta última nota distintiva no se da á aquella 
parte que hemos llamado Derecho' para el Estado mismo (párra- 
fo XXVI). Es este, en efecto, interno dentro de la sociedad que le 
Cumple, y por esto, aunque sin gran precisión, se le llama público 
interior. En él existe también diferencia entre la parte que ha de 
ser coactivamente exigible y la que no puede serlo por su natura- 
leza, notándose claramente que no cabe que la coacción nos haga 
llenar todos los deberes, tan múltiples, tan delicados y diversos 
que hacia el Estado tenemos. Si la distinción se presiente con cla- 
ridad suma, nótase la falta de un principio que ponga término á 
la confusión que se advierte en todas las legislaciones positivas. 



De lo relacionado se desprende el concepto que se puede for- 
mar del Derecho penal del Estado, que no es otro que el conjunto 
de aquellas condiciones coactivas y externas para el restableci- 
miento del Derecho que el Estado hace efectivo cuando ha sido 
perturbado por actos de la libre voluntad: el Derecho que nace y 
se constituye en consecuencia de una perturbación de esa parte 
del Derecho, ó sea el Derecho del Estado nacional para la repa* 
ración del Derecho del Estado natural. 

§ XXVIII 

Del Derecho de toda la humanidad y del Estado hnmaao. 

El Derecho que hemos llamado legislable queda expuesto su- 
cintamente limitándolo al Estado nacional, que es hoy el círculo 
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de vida más ancho que existe constituido de una manera más com- 
pleta en forma jurídica. 

Presiéntese, sin embargo, que ha de aparecer otro más univer- 
sal que comprenda y abrace á todos los seres humanos. La nación 
entonces, compuesta de los hombres unidos por el vínculo de una 
común cultura, de aspiraciones, tendencias y sentido, traducirá 
en sus leyes lo que haya de peculiar en sus hábitos y usos, lo que 
exijan y reclamen sus necesidades, sin romper por esto la unidad 
fundamental del Derecho, á la manera que hoy acontece con la 
costumbre jurídica de los Municipios, de las provincias y regiones, 
de una Nación. 

Pero esta grande y única sociedad no se ha constituido todavía 
en verdadero Estado de Derecho, pues le falta el reconocimiento 
unánime de las funciones legislativa, ejecutiva y judicial. Proclá- 
mase, por el contrario, la autonomía de cada Nación independien- 
te, en lo político, para tener su gobierno propio; en lo civil y ad- 
ministrativo, para dictar y hacer cumplir los preceptos de sus 
Códigos y las decisiones de sus Tribunales sin extraña ingerencia. 

Masi á pesar de esto, ha habido siempre el presentimiento de 
un Derecho más alto, porque jamás se ha negado en absoluto que 
las relaciones entre los pueblos civilizados deban regirse por má- 
ximas de Justicia, á las que se ha llamado Derecho internacional ó de 
gentes. Cada vez se acentúa más y más este presentimiento, y aun- 
que se note el peligro de graves trastornos y no pocas veces de 
tiránicas imposiciones, váse quebrantando no poco e\ principio de fu> 
inUrvinciófi, cuando por un Estado soberano son violadas y desco- 
nocidas las más capitales y evidentes nociones del Derecho na- 
tural, 

EL deber de cada pueblo independiente de auxiliar á los demás 
á cumplir el ñn jurídico, recibe además todos los días una nueva 
sanción y reconocimiento por los varios tratados que ajustan y 
que se obligan á observar mutuamente. Entre todos, son los más 
frecuentes los llamados de extradición^ lo cual, unido á la conformi- 
dad grande que se nota en los Códigos penales, demuestra que. 
esta esfera ó función del Derecho es una de las llamadas primero 
á universalizarse y salir del mezquino y estrecho círculo de la 
Nación. 

Desgraciadamente, la forma del tratado ó convenio parece re- 
velar que es arbitrario enteramente en cada pueblo el prestar su 
cooperación á la común obra jurídica, cuando en realidad es exi- 
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gido y reclamado por la justicia, y que, por tanto, debiera impo- 
nerse necesariamente. Pero más desgraciado que esto, es que el 
cumplimiento de lo convenido carezca de otra sanción eñcaz que 
la guerra y la fuerza material y bruta, nacido de que el concierto 
de los pueblos, como no se ha constituido en verdadero Estado, 
carece de poderes, y sobre todo, de la función penal ó restaurado- 
ra del Derecho perturbado. La guerra, sin embargo, si puede jus- 
tificarse en tal situación de anarquía, es cuando desprendiéndose 
de la forma antigua de avasalladora y de conquista, toma la mo- 
derna de punitiva ó penal para restablecer el Derecho por upa 
Nación desconocido. 

A pesar de todo la generalidad de los países civilizados, de una 
manera puramente espontánea en ciertas materias, á virtud de 
tratados en otras, se comprometen á amparar y hacer cumplir 
dentro de su territorio ciertos principios de justicia en beneficio 
de los demás. De aquí consignar en los Códigos los llamados De- 
lüo contra el derecho de gentes, como formando parte, aunque por 
causas puramente históricas, del Derecho legislable por el Estado 
nacional, y por esto, si el cuadro no había de quedar incompleto, 
hemos debido ocuparnos, aunque brevemente, de este asunto. 
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DEL DELITO EN GENERAL 



§ XXIX 

Noción drf Delito.— Sufi notas ó caaracteres. 

Analizado en el libro anterior el concepto del Derecho, mar- 
cados los Límites de aquel que el Estado dentro de cada Nación ha 
de hacer efectivo, ñjada la idea de la perturbación criminal^ han 
5Jdo expuestos y son conocidos los términos esenciales que entran 
eo el Delito, Recordándolos todos, no será arbitrario el añrmar 
t^ue el Delito ^5 la violación 6 quebrantamiento del Defecho por actos de la 
libre noluntad ó con conciencia, no sólo del acto, sino además, de 
^ue es opuesto al Derecho, 

Un estudio atento de esta fórmula nos llevará á comprender 
üiqor su alcance, y i aquilatar su exactitud detallando los carac- 
teres esenciales, ó notas características de todo delito. 

Y aunque esta palabra, notas ó caracteres, ha sido antes de 
ahora empleada, preciso es fijar su sentido y significación propios, 
cuando tratamos de definir ciertas nociones fundamentales. 

Son notas esenciales, ó simplemente notas de un ser, ú objeto 
espiritual ó ñsico, la expresión de aquellas propiedades que cons- 
tituyen y forman su especial naturaleza^ Conteniendo, pues, lo 
que hay en él de fundamental, de inmutable, no pueden cam- 
biarse ni alterarse, sin que al propio tiempo se altere y cambie la 
naturaleza del objeto de que se dicen. Las notas, por consiguien- 
te del delito, serán la expresión de lo que es el delito^ esto es lo 
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que constituye el delito en delito, lo que le separa y distingue de 
cualquiera otra noción más ó menos afín ó semejante con la cual 
pudiera confundirse. 

Lo accidental, por el contrario, representa la diversa manera 
de ser la esencia de un objeto y puede, por tanto, modificarse sin 
que cambie su naturaleza. 

Una noción puede ser general abarcando otras particulares 
que están en ella contenidas; tal acontece por ejemplo, á la de 
Delito que comprende la de todos los delitos particulares. 

Mas así como la noción general tiene sus notas características 
que la separan de otras todavía más amplias y universales, acon- 
tece lo mismo á cada una de las particulares, cuya naturaleza y 
esencia propias se expresan también por notas ó caracteres dis- 
tintivos. Así el hurto, la injuria, el homicidio, puesto que son 
distintos— aunque todos igualmente delitos— tendrán sus notas 
ó caracteres especiales. 

De aquí que con relación al delito hallemos: 

^ Notas esenciales y comunes á todos (esscntialia^ suhstantialia 
ididi, esseniialia communia); 

— Notas esenciales y propias de cada uno (essentialia propia); 

— Accidentes ó circunstancias accidentales que pueden modi- 
ficar cada especie de delitos (accidentalia). 

Pues bien; no habrá delito si no existe: 

— Una violación ó quebrantamiento del Derecho. 

— Si esta violación ó quebrantamiento no tiene lugar por actos 
de la libre voluntad. 

—Si en el infractor no hay conciencia de que es el Derecho lo 
que se infringe. 

Constituirá, pues, todo esto lo sustantivo y característico del 
delito ó sus notas esenciales. 

Si ahora queremos convencernos de la exactitud de estas afir- 
maciones y comprender todo su alcance, habremos de analizar- 
las, lo que será objeto de los párrafos siguientes. 

§ XXX 

El Delito como violación del Derecho. 

Las ideas de quebrantamiento de violación y falta á una ley 
por el ser que á ella se encuentra sometido y la de delito, presen* 
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tase íntimamente unidas á nuestra inteligencia, siendo enteramen- 
te imposible separar ta una de la otra. El delito es lo injusto, lo 
malo; se confunde con lo inmoral, con lo irreligioso y con otras 
nociones más ó menos afínes; pero siempre está en su fondo y 
como constituyendo lo esencial, el presentar al sujeto en una po- 
mción en la que marcha en sentido opuesto á la regla obligatoria 
que debe determinar sus hechos. Es la manera de ser el sujeto en 
contradicción coa su propia ley, es su negación por quien debiera 
afirmarla con sus actos, y esto lo que figuradamente expresan las 
palabras violación^ quebrantamiento ^ infracción, falta, etc. 

Si todo orden ético puede ser perturbado por el ser libre que 
se halla á él sometido, sólo la perturbación del jurídico constitu- 
ye el delito. 

La ejecución voluntaria de un hecho, cualquiera que sea su 
materia, por otra razón que el bien sólo por ser bien debe ser prac-^ 
ticado, constituye la falta, ó si se quiere el Crimen moral (§ IX). 
La ejecución de cualquier hecho, con la conciencia de que es opues- 
to al precepto de Dios, contrario al orden universal divino, consti- 
tuye el pecado, ó si se quiere el Crimen 6 delito religioso (§ X). Uno 
y otro se verifican en la» esfera íntima de la conciencia y como tal 
falta y tal pecado, no tienen valor fuera del círculo de la con- 
ciencia misma. 

Pero cuando el. hecho de la libare voluntad es opuesto á lo que 
los demás hombres pueden exigir como condiciones afirmativas ó 
negativas para el cumplimiento de su destino racional y aun cada 
uno para el suyo propio, aparece el delito, ó si se quiere el Crimen 
jurídico. 

Comprende el Derecho dentro de sí dos ideas: la de exigencia 
y la de prestación de lo exigido; ó, como se dice comunmente, la 
de derecho y la de deber ú obligación. 

Pues bien; si es el delito el quebrantamiento del Derecho, es 
al propio tiempo el quebrantamiento de la exigencia y def la justa 
reclamación; ó á la par del Derecho y del deber. 

Háse intentado sin embargo, dar la noción del delito fundada 
tan sólo en una de estas dos ideas correlativas y presentándola 
como la infracción del deber. (Rossi y Pacheco.) Pero bajo este 
punto de vista exclusivo, ha de resultar necesariamente equivo- 
cada y errónea, no entrando en ella una parte esencial de lo que 
se describe. La que se tiene presente además, es aquella que 
menos caracteriza el delito. El deber sin otro calificativo, mani- 
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ñesta principalmente la relación entre el Bien y los hechos, entre 
el Bien y el sujeto que le realiza y nos lleva por consiguiente ala 
esfera puramente moral y al circulo interior de nuestra vida. Y 
el delito no está en haber faltado á la ley del Bien 6 haberse con- 
ducido inmoralmente, sino en haber negado lo que como Derecho 
puede reclamarse, en no haber ayudado al desenvolvimiento de la 
vida con aquellas prestaciones ya afirmativas, ya negativas de- 
pendientes de la libre voluntad que podían exigirse. Al obrar el 
criminal de este modo, ha faltado conjunta é indivisamente á lo 
que hay facultad de pedir y necesidad de prestar; esto es, al De- 
recho. 

Las escuelas que para definir el delito, toman por base exclu- 
sivamente 6 de un modo predominante, la ideal del deber, parten 
á no dudarlo de un concepto equivocado del Derecho. Presentan 
£ éste en efecto, como la facultad 6 posibilidad arbitraria en el 
obrar; de aquí que pase como cosa inconcusa que nadie tiene 
obligación de hacer uso de él, hasta el punto que corre como 
axioma en los tribunales, en las escuelas y entre los jurisconsul- 
toSi que todo derecho es renunciable. Arrancando de este princi- 
pio que no se creía que pudiera ponerse en duda, el delito queda- 
ba anulado al considerarle como una violación del Derecho. No 
sólo el suicidio no era una acción criminal, sino que recordándose 
la regla de que scienti volenti ct consencienti nulla ñt injuria^ no lo era 
la muerte del que consiente en recibirla, el robo y el hurto cuán- 
do se perdonaba al ladrón, ni en general podía existir ningún 
crimen ni falta cuando no reclamaba el lesionado; en una socie- 
dad tan inmoral que no se considerase ofendida por la violación 
de su Derecho, no habría razón para imponer castigo alguno. 
Ante tales consecuencias repugnantes al buen sentido, se buscó 
U base del delito en lo que no se reputaba como arbitrario facul- 
tativo y renunciable; esto esto es, en la idea y pensamiento del 
deber. 

El estudio, á nuestro entender, más detenido y profundo y más 
exacto que contiene el Libro primero, nos lleva á afirmar que el 
Derecho es tan irrenunciable como el deber. Formado por el con- 
junto de aquellas prestaciones necesarias para el cumplimiento 
del fin^ si no puede voluntaria y arbitrariamente faltarse á éste, 
DO pueden excusarse tampoco los medios necesarios para conse- 
guirle> Inherente el Derecho á la persona humana, lo es tan sólo 
para el cumplimiento de la misión que tiene sobre esta tierra, y 
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para llenar enteramente el deber. Así, nadie puede renunciar 
á vivir, á ser honrado, á ser libre, á ser propietario; la liber- 
tad y la propiedad son condiciones jurídicas, por^lk no puede 
renunciar á ser hombre y á vivir una vida verdaderamente hu- 
mana. Todos, sin embargo, pueden determinar la forma de 
estos derechos sin negarlos; y así en la propiedad, por ejem- 
plo, cada una ñja y escoge el modo de ser de la suya, cambián- 
dole por medio de contrato, desprendiéndose de ella para satis- 
facer por la donación un legítimo impulso de su alma 6 un justo 
deber, renunciando, por iguales ó parecidas razones, á exigir el 
cumplimiento de lo prometido; y i&nalmente, privado hasta por un 
delito, de un objeto material de que es propietario, negándose á re- 
cibirle y cediéndole en beneficio del ladrón. De lo que no puede 
disponer es del derecho de propiedad, que ha quedado destruido, 
negado y roto por el robo y el hurto. De aquí que sea siempre re- 
nunciable la responsabilidad civil, y nunca, en los verdaderos de- 
litos, la criminal. • 

§ XXXI 

m Delito como violación del Derecho por actos de la libre voluntad 

El Derecho es un orden ético que ha de ser mantenido por la 
libre voluntad: por esto se concibe su violación ó quebrantamien- 
to por la voluntad misma, destinada á cumplirle y hacerle efec- 
tivo en la vida. 

La violación de una ley es de igual naturaleza que su cumpli- 
miento; por esto el Derecho, como un orden ético, sólo puede ser 
quebrantado por actos de la libre voluntad (§ XIII). 

Si el análisis hecho ya no nos diese á conocer estos principios, 
la conciencia universal y la intuición del sentido común los afir- 
maría con claridad* innegable. No es, pues, necesario demostrar, 
que don^p no hay capacidad para la libertad, no la hay tampoco 
para la delincuencia, sino que es preciso definir con completa 
exactitud en qué consiste el ser libre; pues si bien al examinar la 
naturaleza del hombre y las condiciones jurídicas, nos hemos 
ocupado de este asunto, ni es con la detención suficiente, ni en- 
caminado á determinar cuándo son los actos humanos verdade- 
ramente libres. 

La voluntad es una de las facultades que el hombre reconoce 
en sí propio como fundamentales, y que consiste en determinarse 
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en la vida como causa endenté. La voluntad se aplica á la reali- 
zación de los actos ó de las acciones que son, por tanto, el resul- 
tado de la actividad del espíritu. El ser, ciertamente, no es causa 
de que piense 6 no, de que sienta ó no sienta: pero sí lo es de di* 
rigir su pensamiento y su sensibilidad, lo cual es una acción. 

Pero no todos los hechos producidos por una actividad son li- 
bres, ni aun siquiera voluntarios. Todo ser que vive y que se de- 
termina en el tiempo por diversos estados, como, por ejemplo la 
planta, es activo; lo mismo acontece á los animales y aun al hom- 
bre en los hechos de su vida vegetativa. Esta forma de la actividad 
se ha llamado por algunos, tal vez impropiamente, espontaneidad. 

Los actos en los que el . espíritu se muestra como causa son 
voluntarios, tenga ó no conciencia de ellos, sepa ó ignore que son 
suyos, y como tales los aprecie y considere. Actos de la voluntad 
son los que desde su nacimiento verifica el niño, y los del adulto, 
cuando no presta atención á ellos, como por ejemplo, los movi- 
mientos del cuerpo para andar, etc.; y del mismo modo lo son 
aquellos que se ejecutan antes de haber podido reflexionar y diri- 
gir la actividad voluntaria, como en el caso de hallarse el hombre 
sorprendido por un acontecimiento fortuito ó imprevisto. El que 
por huir de un mal que le amenaza, se expone á correr otro ma- 
yor, sin haber pensado, verifica una acción voluntaria, aunque 
inconsciente. 

Pero al propio tiempo son actos voluntarios los que verifica el 
sujeto con completa conciencia de lo que hace, reconociéndose co- 
mo la causa que los produce, pudiendo suspenderlos ó continuar- 
los, dominando así su actividad. La voluntad representa, pues, 
la actividad propia del espíritu, el espíritu como fuerza viva y 
operante, que se determina en actos. 

Mas esta determinación — de que siempre el espíritu es cau- 
sa—puede presentar diversas formas. La voluntad, tratándose de 
actos del espíritu, constituye el fondo de toda determinaíbión, fal- 
tando sólo el fijar ó caracterizar la forma. Así, cuando á nuestra 
consideración se presenta un hecho, al relacionarle con el sujeto 
de quien proviene, preguntamos primero: ¿le ^a ejecutado? y á 
seguida, ¿cómo le ha ejecutado? La primera pregunta va encami- 
nada á saber tan solamente si el espíritu ha sido* causa de los he- 
chos; la segunda, á definir cómo, en qué manera lo ha sido. 

Pues bien; las formas de la determinación voluntaria pueden 
ser doS| inconsciente 6 consciente, esto es, libre. 
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En el primer caso, la voluntad es determinada á desenvolverse 
á impulso de los estímulos exteriores que la tienen encadenada 
necesariamente. £1 sujeto que obra no rige y gobierna la activi« 
dad de que goza, ni aun al verificar el acto tiene conocimiento de 
ella, sino que se desarrolla á merced del hecho externo que la po- 
ne en movimiento y en el sentido que la marca. De esta suerte 
se conduce el niño en los primeros años de su vida, en los que 
aparecen los deseos invencibles, tenaces al mismo tiempo que va- 
ríos y caprichosos, que no pueden ser combatidos sino por otro 
estímulo, también exterior y sensible, y del propio modo el ma- 
niaco juguete de la idea dominante y el animal encadenado por 
el instinto. 

La voluntad inconsciente — tal como ahora la explicamos— no 
excluye, antes bien supone cierto grado de inteligencia. Para que- 
rer es preciso tener algún conocimiento, más ó menos completo, 
de lo que se quiere, pues la voluntad no puede agitarse en el va- 
cío y sin un objeto á que se aplique. £n los seres en quienes la 
voluntad es inconsóiente, habremos de reconocer muy á menudo, 
que antes de obrar ha precedido un raciocinio más ó menos com- 
plicado, y hasta un plan que se observa después rigorosamente. 
£1 pájaro al tejer su nido, el niño y el loco en muchas de sus ac- 
ciones, sorprenden á veces por la astucia del procedimiento para 
obtener lo que desean. Mas á pesar de esto, su voluntad no es li- 
bre, y puede llegarse á prever con toda seguridad, cómo han de 
obrar en circunstancias dadas, bastando para ello el tener el co- 
nocimiento completo de los móviles externos y sensibles que los 
determinan y mueven. Si alguna vez se burlan de nuestra previ- 
sión, es porque estos móviles no son enteramente conocidos. 

La voluntad será libre, cuando el sujeto que goza de esta fa- 
cultad tenga conciencia de sí y de la ley que debe regir los actos 
voluntarios. 

Es consciente el ser que se conoce á sí propio, que es íntimo 
de sí, ó que lo es igual, que no solamente tiene ciertas propie- 
dades, sino además sabe que las tiene. El animal, por ejemplo, 
es vivo como el hombre, pero no tiene, como éste, conciencia de su 
vida; es inteligente, pero ignora lo que es conocer y que tenga esta 
facultad. El hombre en los primeros años de su existencia se halla 
en igual caso, y también en algunos estados transitorios, como 
el sueño, el síncope, etc., en los que puede decirse de él con el 
poeta, vivit et ipse est nescius vU<» sua. 
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También en ciertos momentos obra el hombre sin libertad, 
camo cuando á impulsos del dolor, prorrumpe ení un grito, huye 
espantado ante un espectáculo horrible, contesta una injuria con 
otra» excitado por la sola sensibilidad; en todas estas ocasiones, 
en el lenguaje común, se dice que obra inconscientemente, esto 
es, en un estado en que no tenía conocimiento de sí propio, sien- 
do el grito, la huida y la injuria, determinados por los hechos, no 
por la propia voluntad (i). 

En consecuencia de lo expuesto, se puede decir que sólo es el 
espíritu consciente, cuando es capaz de repeler todo influjo exte- 
rior, de aislarse del mundo que le circunda y rodea. De este modo 
el motivo de la determinación no se halla fuera del agente, no se 
encuentra como en el caso anterior en los estímulos sensibles qué 
le tienen encadenado y sujeto. Un peligro que amenaza, un dolor 
físico, determinan necesariamente al animal á ciertos actos; pero 
el hombre puede romper esta servidumbre del mundo sensible» 
hacerse superior á este estímulo, obrar independientemente de él 
y de una manera absoluta. Por esto no es posible jamás prever 
con toda certeza la línea de conducta que seguirá una persona, y 
de aquí que ni los malos ejemplos ni el temor de un daño, ni la 
fuerza de un hábito arraigado, excusan por completo sus acciones» 
porque la libertad sólo por la libertad puede ser atacada. 

Mas para que exista libertad verdaderamente, no sólo es pre- 
ciso conciencia de sí, sino además conocimiento de la regla, ley 6 
principio que ha de regir la voluntad. £1 que ignora cómo ha de 
obraip cómo ha de conducirse, no puede conducirse ni obrar libre- 
mente; y así, en el lenguaje común de los jurisconsultos, se dice 
que no hay libertad sin inteligencia; afirmación que es verdadera 
si se entiende por inteligencia conciencia actual de la ley, falsa si 
sólo por la facultad de conocer, pues entonces el animal es libre 
porque conoce, delibera y elige. 

Entre las leyes y el ser que á ellas se encuentra sometido, 
existe identidad de naturaleza, pues no son las leyes más que las 
relaciones necesarias que se desprenden de la esencia misma de 
las cosas; por eso son como ella constantes en medio de la va^e- 
dad de sus manifestaciones, ó sea de los fenómenos que rigen. 

(i) PrecisD es convenir que en el modo ordinario de expresarse en todos estos 
casos, se díc^ que obra involuntariamente, pues según el concepto vulgar, la li- 
bertad representa sólo la falta de coacción, y la voluntad la determinación unas 
vecas coQscieQte y otras idconsciente. Por esta confusión, imposible de mante- 
ner en la ciencia, hemos adoptado la nomenclatura que se emplea en el texto. 
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Toda ley implica además una necesidad, pues no podemos 
concebir ninguna que no deba cumplirse en el modo que su natu- 
raleza exige; fatalmente unas, libremente otras. El bien es el ob- 
jeto de la voluntad como libre (§ VIII), y el realizarle en la vida, 
sólo por ser bien, y por tanto conforme á la naturaleza del ser, la 
ley á que se halla sometido por la propiedad de libertad que le 
adorna. £1 bien es, pues, moralmente necesario para todo sujeto 
libre; de aquí que la ley aparezca con toda evidencia como obli- 
gatoria, sin negar por esto la libertad. £1 agente, por el contrario» 
no obrará libremente, sino cuando se determine conforme al bien, 
por el solo respeto á la ley del bien. En otro caso, lejos de buscar 
en sí mismo la causa de su determinación, la busca fuera; lejos de 
determinarse, es determinado; lejos de dominar los impulsos ex- 
ternos que le llevan á ser infiel á su propia esencia y naturaleza, 
es regido y esclavizado por ellos. La verdadera libertad racional — 
tal como, por ejemplo, la concebimos en Dios — consiste en no 
poder hacer el bien ó el mal, sino sólo lo primero, non posse pecare. 
El hombre generalmente, no llega sino al grado de libertad, lla- 
mada, aunque impropiamente moral, que consiste en poder no 
faltar á la ley; posse non pecare, . 

La intuición de esta verdad se revela á cada momento en el 
uso común del lenguaje. Todo el mundo dice: se dejó llevar de la 
ira, de la venganza, de los celos, cedió al deseo, sucumbió al vicio; 
y nadie, se dejó llevar de la justicia, de la verdad, cedió al deber, 
sucumbió á la virtud; y si alguna vez vemos empleada la frase, 
esclavo de su obligación, es como hipérbole con la que se quiere 
manifestar cómo la ley se impone al alma del justo á manera de 
una necesidad, aunque moral. 

Teniendo todo esto presente, se comprende el sentido de las 
palabras autonomia y heteronomía. Obra autonómicamente aquel que 
sigue tan sólo la ley que reconoce como propia, nacida de su na- 
turaleza; heteronóniicamente el que sigue una diversa, cediendo 
á cualquier impulso que le separa de ella: y por esto toda persona 
con conciencia de sí, tiene perfecto derecho á que no se la impida 
obrar del primer modo. 

Equivócanse, por consiguiente, aquellos que aseguran que el 
delito es un acto libre del agente; pues lejos de esto su comisión 
revela que el culpable ha perdido su verdadera libertad; que lejos 
de determinarse poí sí ha sido determinado por el móvil impul- 
sivo del crimen. En el supuesto que censuramos, el que más á 
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menudo delinquiera, el constante víctima y juguete de sus pasio- 
nes y apetitos, sería el más libre, y el más esclavo el que hubiese 
llegado á dominarlos de tal modo que nunca faltase á la ley. 

La libertad, en el acto del crimen, tiene, pues, forzosamente 
que entenderse de otra manera, y consistir tan sólo en la propie* 
dad de que goza el autor de poder ó no añrmar su libertad co- 
metiendo ó no el delito: en el posse non pecare de que hace poco 
hablábamos. £1 que dice, por ejemplo, cuando cometí el homi- 
cidio no obré libremente, porque lo hice impulsado por el resen- 
timiento y el deseo de venganza, dice una gran verdad; pero si 
, de ahí quiere deducir que no es responsable, faltará á la verdad 
y á la lógica. Para conseguirlo, para desconocer ese acto como 
suyo, tendría que demostrar primero, que no pudo dominar su 
resentimiento y su deseo de venganza, que no tuvo conciencia de 
lo que hacinó que ignoraba que el matar á sus semejantes es un 
acto reprobiao, lo cual es punto menos que imposible en la ma« 
yoría de los casos. El que es capaz de libertad responde, pues, 
de haberla perdido, de haberse hecho esclavo voluntariamente, 
de ser determinado en vez de determinarse por sí; por esto, al de- 
finir el delito no hemos dicho que es la infracción libre del Dere- 
cho, cosa que implica contradicción, sino la infracción del Derecho 
por actos de la libre voluntad. 

§ XXXII 

Impntabilidad, responsabilidad objetiva 7 subjetivamente 
consideradas. 

Consecuencia de la noción de libertad es la de imputahilidad que 
tan á menudo juega en todas las cuestiones penales. 

Imputar (i) representa un juicio según el que se afirma que el 
acto es producido por la determinación del agente, capaz de li- 
bertad, esto es, teniendo conciencia de sí y conocimiento de la ley 
ó principio que debía regirle, y en su consecuencia se le atribuye 
como suyo y propio. No expresa, pues, la simple relación dé efec- 



(i) El verbo castellano imputar procede del latino imputare-, ^ste se forma de 
la preposición in y del verbo putar e. La primera entre las machas significacio- 
nes que acepta en composición y fuera de ella, tiene la de «», dentro, encima^ y 
por extensión á cargo de: el segundo significa contar, y izmhién juzgar, separando 
10 inútil. Asi imputar, es formar un juicio sobre un hecho, y, separando lo que 
debe descartarse, cargar á alguien ó ponerle encima el resultado de este juicio. 



»rT>- • 
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to á causa, como en la actividad espontánea y en la solamente vo- 
luntaría, sino la relación de causa ó voluntad libre á efecto por 
ella producido. Para que se puedan imputar los hechos, es, pues, 
necesaria la condición que el agente sea capaz de determinación 
voluntaria y libre. Por esto se ha dicho que la imputabilidad y la 
imputación requieren que el hombre que fué autor material del 
hecho sea al propio tiempo causa moral. Puede suceder, sin em- 
bargo, que el autor tenga la cualidad de libre y voluntaria deter- 
minación y no le sea imputable por no haberla desenvuelto y em- 
pleado en aquel caso, como acontece en la distracción, y aun en 
ciertos estados más ó menos permanentes, como el sueño y la em- 
briaguez. 

Mas al imputar un hecho á su autor, no juzgamos de su méri- 
to ó cualidad con relación al bien, si se ajusta ó separa de la ley, 
sino que afirmamos tan solo que cae dentro de la Etica, como pro- 
ducido por quien se ha determinado como un ser activo, volunta- 
rio y consciente. El vicio y la virtud, el cumplimiento del Dere- 
cho como su infracción, la moralidad como la inmoralidad, son 
igualmente imputables. 

En nuestro idioma, sin embargo, al menos en el uso común, se 
restringe, aunque sin motivo, la acepción del verbo imputar, que 
se toma frecuentemente á mala parte, y sólo se aplica á aquellos 
hechos contrarios á lo debido ó prometido, y que han de traer en 
pos de SI , consecuencias penosas ó desagradables para quien los 
ejecutó. A pesar de esto, como ni el origen etimológico de la pa- 
labra, ni su recto significado rechazan la ¿acepción más lata de 
que hablamos más arriba, en ésta la emplearemos en el curso de 
esta obra. 

Derivado del verbo imputar nace el sustantivo abstracto im- 
potabilidad^ que no significa otra cosa que posibilidad de imputar. 

Mas aunque siempre en la misma acepción, esta posibilidad 
puede ó referirse á los hechos y á los actos, ó al agenté que los 
produce; esto es, al objeto ó al sujeto. Claro está que no puede 
haber actos objetivamente imputables sin un sujeto con capacidad 
para producirlos, y por el contrario, que todo sujeto que obra li- 
bremente, causa hechos que le son imputables. Mas cabe que por 
una abstracción se consideren los actos en sí mismos prescindien- 
do del sujeto, y viceversa. 

Es la imputabilidad mirada objetivamente, la propiedad que 
tienen ciertos hechos por su propia esencia y naturaleza, de ser 
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producidos por una causa libre, á la cual se le atribuyen como 
efectos de su determinación. £1 amor, el desinterés, el odio, la ava- 
ricia, el hurto, el homicidio, el cumplimiento de un contrato, y en 
general el de cualquier .deber y su infracción, son hechos imputa- 
bles. No lo son, por el contrario, las combinaciones de los cuer- 
pos mediante -sus afinidades químicas, la vegetación, la respira- 
ción, el movimiento instintivo, y muchas de las funciones del es- 
píritu, como el recuerdo, el olvido, etc. Cuando los Códigos pena- 
les describen el delito en general, sin el autor, ycada delito sin 
tener en cuenta el agente que ha de haberle causado, como el 
homicidio sin el homicida, la calumnia sin el calumniador, defi- 
niendo sus notas ó caracteres esenciales y propios, miran la 
imputabilidad en los hechos, ó sea objetivamente. Una buena 
parte del Derecho penal se alimenta, pues, de esta abstracción 
que no tiene existencia en la esfera de la vida real, donde no puede 
haber homicidio sin homicida, ni delito sin autor. 

Es, por el contrario, la imputabilidad, subjetivamente consi- 
derada, la propiedad de ciertos seres, por su propia naturaleza, 
de producir ciertos hechos que les pueden ser atribuidos como 
efecto de su libre voluntad. Del mismo modo que, ya filosófica- 
mente, ya en los Códigos penales se considera la imputabilidad 
de una manera aislada en los hechos, se Qxamina también sólo en 
el agente capaz de producirlos y llevarlos á cabo. Cuando se es- 
tudian, por ejemplo, las cualidades necesarias para que haya po- 
sibilidad de imputar, cuando se fijan las causas que la destruyen^ 
como la locura, la falta de edad» etc., sin relación á un acto dado, 
la imputabilidad se aprecia subjetivamente. 

Si mediante la condición de imputabilidad, los actos son reco- 
nocidos como propios por el agente y como suyos le son atribuidos^ 
nace de aquí la idea de responsabilidad, que no consiste en otra cosa 
que la necesidad moral á que está sujeta toda persona, de atener- 
se ó estar á las consecuencias que provienen de sus acciones im- 
putables. Si el efecto está todo contenido en la causa', quien lo ha 
sido libre y voluntariamente de un hecho debe, por una exigencia 
racional ineludible, aceptar como suyos los resultados. Y las pala- 
bras mismas tesponder y respansabilidad, demuestran en su sentido 
recto y en su origen etimológico, que ha de haber algo á lo que se 
conteste ó responda (i). 



(i) Responder viene de las palabras latinas ret preposición, que en composi* 
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Pero así como el uso da á las palabras imputar é imputabilidad 
un significado mucho más restringido que el que rectamente ad- 
miten, lo mismo acontece con las de responder y responsabilidad, ussl* 
das de ordinario únicamente para expresar las consecuencias des* 
agradables ó penosas que siguen á los hechos ejecutados, no los 
merecimientos ó recompensas que pueden desprenderse de los con* 
formes al precepto de la ley ó al deber. En el curso de nuestro 
estudio, sin embargo, aceptaremos el significado lato de la pala- 
bra, aplicándola á todos los hechos imputables, sean opuestos 6 
conformes al bien (i). 

La responsabilidad puede también ser ú objetiva ó subjetiva* 
mente considerada. 

Nace la primera de apreciar el hecho imputable en sí mismo^ 
deduciendo de su propia naturaleza, de su mérito ó valor las con- 
secuencias que de él deben originarse y á las que ha de estar ate- 
^nido el autor. Procede la segunda de considerar al propio tiempo 
el estado 6 situación especial de ánimo en que el culpable se ha- 
llaba en el momento de cometer el crimen, para deducir también 
la responsabilidad Que ambas maneras de considerarla son meras 
abstracciones, no hay para qué decirlo, pues bien se comprende 
que no puede haber delito cuyo autor no se halle en determinada 
situación de espíritu al ejecutarle, no pudiendo omitirse este dato 
al fijar el total de la responsabilidad. 

La responsabilidad considerada objetivamente, puede dividir- 
se en objetiva in abstrato y objetiva in concreto. ^ 

Aquélla consiste en examinar cada delito en lo esencial y 
característico, en sus requisitos ó condiciones propias (essentiaüa 
fropria), esto es lo que hace que la injuria sea injuria, el hurto 
hurto, etc., y deducir de ahí la responsabilidad del autor. De este 
modo se procede por ejemplo, cuando se marca la pena correspon- 
diente á cada delito en los Códigos y cuando en los libros científi- 
cos se discute y se llega á determinar la naturaleza del castigo 
que cada uño reclama. 

ción significa de nuevo, á su vez, á su turno, y spondere, verbo que significa pro- 
meter,, obligarse. El que ¡n-eguntado si aceptaba un contrato, respondía, queda- 
ba obligado á cum{)lirle, si lo ofrecido también se le cumplia. 

(i) En el lenguaje corriente, aun en el jurídico, la lesponsabilidad no provie- 
ne siempre y exclusivamente de ser el autor del hecho capaz de imputabilidad, 
bastando, respecto al hombre, que se muestre como causa voluntaria, aunque 
inconsciente. Así se dice, que el loco, el niño, el violentado, están sujetos á res- 
ponder civilmente de actos qoe no pueden serles imputados. La responsabili- 
dad penal -único objeto de nuestro estudio— no se concibe, sin embargo, sin 
qae concurra en el agente la condición de imputabilidad. 
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La responsabilidad objetiva in concrsto procede de tener á la 
vista, no sólo lo propio y esencial del delito, sino lo vario, lo acci- 
dental^ lo individual de cada uno; esto es, las circunstancias que 
en aquel caso le han modificado (acüdcntalia), y apreciar el dato 
que traen al valuar la responsabilidad, como sucede cuando en el 
crimen se considera el lugar, el momento, la victimadla forma de 
ejecución y tantos otros^ hechos que le han acompañado. £1 au- 
mento ó disminución de la pena, que como ordinaria y nacida de 
examinar la responsabilidad objetiva in abstracto, marcan las leyes, 
muestra gráficamente la influencia de estas circunstancias y el 
dato que suministran. 

La responsabilidad subjetiva puede mirarse también en absr 
tracto y en concreto; lo primero, cuando se considera al sujeto en un 
estado de espíritu que puede reputarse como el normal y ordina- 
rio, no hallándose determinado á la comisión del delito por otro 
impulso que el que el mismo delito muestra; lo segundo, cuando 
se tiene en cuenta la especial situación de su alma al tiempo de' 
ejecutarle, lo que explica en parte que haya tenido lugar y dismi- 
nuye la responsabilidad. De esta manera, cuando en un Código se 
indica qué condiciones ha de reunir todo sujeto á quien se some- 
te á responsabilidad para imponerle, la pena ordinaria, se aprecia 
la responsabilidad subjetiva in abstracto; cuando se enumeran 
como motivos de atenuación, por ejemplo, la embriaguez incipien- 
te, la edad juvenil, etc., y en su consecuencia se rebaja la duración 
ordinaria del castigo, se valúa la responsabilidad subjetiva incon» 
creto, á la que Rossi parece califecar con el nombre de culpabili- 
dad especial. 

§ xxxni 

El Delito como violación consciente del Derecho. 

Demostrado queda que el delito consiste en la perturbación ó 
quebrantamiento del Derecho por actos de la libre voluntad. 

Mas á poco que se medite, no podrá menos de convenirse, por 
la sola intuición del sentido qomún, que no todos los actos con- 
trarios al Derecho, aun limitándose al legislable por el Estado, 
cuando son producidos por el sujeto con las condiciones de im- 
putabilidad, son criminales. Con la más pura y desinteresada in- 
tención, con el mejor deseo, puede dejarse de cumplir un contrato, 
de llenar un deber perturbando el Derecho, sin que por esto se 
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cometa delito. Alguna nota, pues, además de las ya estudiadas, 
ha de distinguirle y caracterizarle. 

Pensando sobre cuál sea, parece á primera vista descubrirse, 
separando los deberes jurídicos en dos categorías, según su ma- 
yor 6 su menor importancia y alcance. La infracción de los pri- 
meros constituiría el crimen; la falta á los segundos, la perturba- 
ción civil. Recapacitando después, se ve que no hay orden 
ninguno en el Derecho, que al mismo tiempo no dé origen su 
perturbación á un delito más ó menos grave, más ó menos impor- 
tante, pero al fin y al cabo delito. Muéstrase éste siempre como 
la posición voluntaria del agente frente al Derecho, contraria á 
sus preceptos obligatorios; y desde el instante que toma tal posi- 
ción opuesta ó invertida por efectos de actos de su libre voluntad, 
el delito aparece guardando cierta relación, por un lado con el 
valor del Derecho mismo, por otro, con las circunstancias que de- 
terminaron al culpable. Y si esto puede acontecer en todas las 
relaciones jurídicas, no cabe llegar,. mediante esta división, á la 
nota característica que buscamos. 

Presentándose de ordinario el crimen, como violenta altera- 
ción del orden, también se siente el ánimo inclinado á considerar 
sólo como delito el quebrantamiento del Derecho por actos posi- 
tivos contra él, revistiendo la forma negativa, como resistencia é 
inacción la falta civil. Y á no dudarlo, este es el punto de vista 
que toman en general los Códigos penales vigentes. Pero el ha- 
llarlo con razón negado en algunos casos en ellos mismos, y sobre 
todo el aspecto que siempre reviste el Derecho como acción y 
como omisión (§§ VII y XI), alejan este pensamiento, que en- 
cierra, sin embargo, algo de más exacto y profundo que el an- 
terior. 

Desesperándose, sin duda, de encontrar dentro de la pura y 
racional concepción del Derecho una nota característica del de- 
lito, se ha ido á buscar fuera de ella, en lo mudable, temporal y 
transitorio del precepto de la legislación positiva. El delito es en- 
tonces la inmoralidad, la falta á ciertos deberes de suma impor- 
tancia, cuyo cumplimiento tiene el Estado gran interés en garan- 
tir, aun por el medio doloroso de la pena, por no hallarle 
suficientemente asegurado por la sanción de las leyes naturales ó 
civiles. (Rossi, Pacheco, Tissot, Haus, Ortolán, y en general la 
escuela ecléctica francesa). 

Para otros pura y simplemente — aun dentro de la noción filo- 
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sóñca — no hay delito en tanto que no venga á declararlo así la 
ley pública del Estado. (Carrara y algún otro). 

En estos sistemas, faltando un principio que arranque del 
concepto mismo del Derecho, el delito no tiene realidad sustan- 
tiva; antes bien es creado tan sólo 6 porque el interés social en 
cierto tiempo reclama que algunos hechos sean como tales consi- 
derados y penados, 6 por la declaración caprichosa de la ley, ca- 
reciendo el legislador de una regla ó norma superior y más alta 
que la voluntad arbitraria, para determinar á priori qué. actos son 
verdaderamente criminales. Si el estado no tuviera interés en cas- 
tigar el homicidio— como no le tiene en castigar el duelo, — el ho- 
micidio no sería delito; si en un artículo de su Código no se 
hubiese penado, tampoco lo sería. Y sin embargo, el sentido 
común se opondrá siempre á aceptar como justas tales doctrinas, 
y ha de seguir pensando que hay algo dentro del hecho mismo, 
que es lo que constituye el delito en delito. 

En el libro primero de esta obra (§ XIV) quedaron sentadas, á 
nuestro sentir, las verdaderas bases para establecer la diferencia 
fundamental entre el crimen y la perturbación civil. Recordando 
lo allí expuesto podrá verse, que no consiste en una diferencia 
cuantitativa (deberes de mayor ó de menor importancia): tampo- 
co en^ la forma externa de la infracción (actos positivos ó negati- 
vos): en un principio extraño al Derecho y mudable (el interés 
social): ni en una declaración arbitraria (la del legistador), sino 
en la naturaleza misma del acto, considerado en relación al De- 
recho, en la posición de la voluntad del sujeto que ha de cumplirle. 

El Derecho como ley para la vida, queda desconocido, tanto 
en la perturbación civil, como en el crimen. En uno y otro caso, 
ha sido turbado por actos de la libre voluntad, sin lo cual serhi tan 
sólo una desgracia, no una lesión jurídica. Y claro está que al de- 
cir actos de la libre voluntad, entendemos afirmar, no sólo que 
el adtor ha tenido conciencia de sí, sino además, de la ley ó del 
principio que debía regirlos. En este sentido el delito y la per- 
turbación civil son igualmente conscientes. 

Mas el principio general que debía dirigir la conducta en aquel 
acto determinado y concreto, ha podido aparecer como verdad á 
la inteligencia, esto es, ha habido en el agente el conocimiento 
verdadero del Derecho que debía aplicar: ó por el contrario, acep- 
tándole como ley para la vida, reconociendo la necesidad moral 
de acatarle, dispuesto á traducirle voluntariamente en hechos 
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prácticos, ha podido tener de él nñ concepto equivocado y erró- 
neo. En el último supuesto, nada de extraño tiene que determi- 
liándose la voluntad en tal sentido, resulte el Derecho quebran- 
tado y roto, en la falsa creencia que se realiza y cumple. 

Este error puede provenir de variascausas, quedan todas idénti- 
co resultado; perturbación del orden jurídico sin culpa de su autor. 

Es la primera el desconocimiento de un principio de Derecho^ 
bien porque totalmente se ignore, bien porque se haya sustituido 
por otro falso. Bruto, sacrificando á sus hijos, el sacerdote indio 
mutilándose, todos los hombres, omitiendo un sin número de pres- 
taciones jurídicas á que falsamente no ^e «creen obligados, nos 
presentan ejemplos de esta forma de quebrantar el Derecho. De 
ordinario, no suele el hombre sano de espíritu, apartarse del co- 
mún sentir y tomar sin culpa y sin la menor intención de su par- 
te, por justo aquello que como injusto reputan sus contemporá- 
neos; comunmente cae con las preocupaciones de su época, se le- 
vanta con sus acertados y exactos conceptos del Derecho, y por 
esto, cuando se aparta de ellos, suele atribuirse, y con razón, no 
al error ni á la ignorancia, sino á lo torcido de su voluntad. En el 
Derecho positivo no se admite que nadie infrinja la ley sin res- 
ponsabilidad, por desconocerla, y por tanto, esta forma de per- 
turbación apenas se concibe (i). 

Puede nacer la segunda causa de error, no de la ignorancia 
del principio, sino de una equivocada aplicación. En efecto, del 
principio abstracto y universal del Derecho, es preciso sapar en 
cada caso, la ley individual y propia por la que ha de ser regido, 
que es en lo que propiamente consiste la interpretación y el arte 
jurídico. Y si esto es en ocasiones fácil, en otras por la multipli- 
cidad de circunstancias que complican el problema, puede ser ar- 
duo y dudoso; con la mayor buena fe, con la intención más pura, 
con ej propósito más recto, puede entonces perturbarse el Dere- 
cho, aplicándole viciosamente. Habrá si se quiere una falta de ló- 
gica, un vicio en el razonamiento, deduciendo una consecuencia 
opuesta ó no contenida en el principio, pero en todo esto no po- 
drá encontrarse ni una falta, ni un vicio en la voluntad, perturba- 
dora, sin embargo del Derecho. 

El desconocimiento de ciertos hechos que debían determinar 

(i) Debe hacerse excepción de las leyes antiguas, como las de la Novísima 
Recopilación, que excusaban la ignorancia de la ley en la mujer y en el que vi- 
vía en despoblado. \ 
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la conducta, el error, tomando por verdaderos los falsos, la equi- 
vocada apreciación de su alcance, pueden llevar también en oca- 
siones á que se aplique un distinto principio y regla, ocasionando 
con esto la perturbación jurídica. 

De igual modo puede existir cuando conociendo el agente la 
ley y dispuesto á cumplirla, se halla en el caso de no poderlo ha- 
cer materialmente por carecer de medios: como el obligado al pa- 
go que no tiene fondos. 

Pues bien; ó ésta interpretación torcida pero sin mala fe, 6 este 
involuntario é inculpable desconocimiento de los hechos, ó esta 
imposibilidad, es lo que encontramos en todo pleito no temerario 
ni malicioso. Con esto queda sumariamente descrito lo que puede 
ocasionar la perturbación civil. 

En ella encontramos como primera nota ó carácter, la afirma- 
ción del Derepho como principio universal y obligatorio para la 
voluntad. £1 que ignora el principio ó el que se equivoca al com- 
prenderle y aplicarle, no le niega, no intenta romperle ni sustraer- 
se á su observancia y cumplimiento, pues lejos de esto, si le co* 
nociese ó le entendiese bien, se sometería voluntaria y espontánea- 
mente. Mucho menos le niega el que de un modo explícito le afir- 
ma como universal, y sólo le desconoce en su aplicación, al caso 
concreto, por no haberle interpretado felizmente, por ignorar los 
hechos sin culpa suya ó por carecer de medios para llenarle. Así, 
en un pleito sobre la propiedad de un objeto, hallamos por parte 
tanto de uno como de otro litigante, el reconocimiento explícito, 
evidente, del derecho de propiedad individual, sin lo que la con- 
tienda no podría existir: esto es, el reconocimiento del derecho de 
propiedad como principio universal que debe regir las relaciones 
humanas interesadas. Por esto se ha dicho sin duda que en la per- 
turbación civil, la infracción del Derecho sólo es hipotética ó que 
nace de la hipótesis de tomarse lo falso como verdadero. 

La segunda nota que en ella se encuentra, es la de que la ne- 
gación del Derecho, como tal negación, es inconsciente, porque si 
bien los actos en que consiste no lo son en verdad, no aparece una 
voluntad opuesta al precepto jurídico, destructora de sus disposi- 
ciones, rebelde á ellas, sino por el contrario, obediente y sumisa, 
pero extraviada y engañada ó en la imposibilidad de cumplir. De 
aquí que se diga también que si el Derecho se perturba es sólo in- 
directamente ó de un modo indirecto, pues resulta contra la in- 
tención y el deseo del agente. 
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Añádese por alguno, que la infracción civil aparece siempre 
cubriéndose con la forma legal, pues en efecto, el mismo que tras- 
torna el Derecho acude muy comunmente á los Tribunales y al 
poder del Estado, para que amparen, protejan y sancionen lo que 
tu el fondo es una verdadera injusticia. Mas esto no es un carác- 
ter y nota distintivos, sino una consecuencia de la buena fe de 
donde nace y proceda la perturbación. Hartó á menudo el verda* 
dero delito toma, no la falsa vestidura, sino el verdadero ^ traje del 
Derecho y la forma enteramente legal, sin perder por eso su ca* 
rácter. £1 que cree que unas Cámaras ó un Tribunal, ampararán 
su usurpación, su robo ó su estafa por ignorancia, pereza ó temor, 
no convierte la usurpación en legitimo título, ni la estafa en pro^- 
piedad porque vea cumplido su deseo: el delito siempre será de- 
lito, aunque le encubra Sito 6 una falta civil. 

Cuando el principio de Derecho ha aparecido en toda su ver- 
dad á la inteligencia, el ser humano sólo puede determinarse en 
dos sentidos: ó añrma la libertad acomodando los actos á la ley, 
cuya necesidad moral reconoce y acata, esto es, obra autonómica- 
mente, ó dejándose llevar de impulsos extraños niega su fuerza 
moral, esto es, obra heteronómicamente. En el primer caso, el 
Derecho resulta cumplido; en el segundo, violado criminalmente! 

Caracteres diametralmente opuestos á la civil presenta, pues, 
la infracción criminal. En el delito se ve en primer término la ne- 
gación del Derecho como principio universal y obligatorio. En va- 
no se muestra claro á la conciencia, pues lejos de ser la regla ju- 
rídica el precepto cuya aplicación se hace al caso dado, es la in- 
justicia la que se ha tenido en cuenta. Sobreponiéndose el crimi- 
nal á la ley, ésta queda por bajo y sometida á su modo de obrar, 
en tal manera, que no pueden subsistir á la vez el Derecho y el 
crimen, y uno de ellos ha de resultar negado eh último término. 
No es el hurto y el robo de un objeto material la perturbación 
únicamente de las relaciones que mediante la cosa se establecen 
entre el dueño y los demás hombres, sino la negación del derecho 
de propiedad; no es la herida, la injuria violenta al cuerpo, sino 
la negación del derecho de integridad corporal; no es el homici- 
dio la muerte sólo de un hombre, sino la negación del derecho de 
vivir. Por esto en el lenguaje vulgar cuando se habla de algún de- 
lito, se dice siempre que es un ataque, no á una persona determi- 
nada, sino al Derecho que le sirve de contenido y materia, com- 
prendiendo que cada crimen destroza todo un orden de relaciones 
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jurídicas, y aun el Derecho todo. En la lesión criminal hay, pues, 
una voluntad antijurídica que niega el Derecho, que se levanta 
contra él, y por tanto no es hipotética sino categórica, no es indi- 
recta sino directa. 

Los Códigos penales de tq^os los países lo han reconocido así, 
cuando al deñnir muchos delitos, han empleado las expresiones, 
«el que á sabiendas, ét que con ánimo de dañar ó de lucrarse^ el que con 
intención de causar perjuicio ó en perjuicio de tercero, y otras semejan- 
tes, que revelan bien á las claras que la posición del delincuente 
frente al Derecho, es afirmarle claramente su conciencia y negarle 
y violarle con sus hechos. Y si tales fórmulas no se aplican á la 
descripción de toda acción criminosa, es porque los actos en que 
consisten la mayor parte revelan por sí mismos con toda eviden- 
cia el ánimo dañado, que las hace com^pletamente innecesarias. 
No puede decirse, en efecto, sin caer en el ridículo, el que matare 
con ánimo de dañar, etc., y omítese, por tanto, expresar el sello 
característico del delito allí mismo donde es más evidente. En el 
ánimo, en la intención está, pues, la raíz y el fundamento y carác* 
ter distintivo del crimen 

Con completa razón hemos dicho, al presentar su concepto en 
!una forma compendiosa, que es la violación consciente del Dere- 
x:ho, ó la violación con conciencia de que se infringe el Derecho. 

Tal vez pensará alguno que con tal definición ó descripción se 
da al concepto del delito un alcance extraordinario, de manera 
que apenas habrá pleito que no deba convertirse en causa crimi- 
nal, porque el error es menos común que \s^ mala fe. Y en verdad 
que esto es hasta cierto punto exacto. No puede á nuestros ojos 
dejar de ser delito, como á los de Rossi, Pacheco y demás parti- 
darios del eclecticismo, la infracción del Derecho, cuando su cum- 
plimiento se halla generalmente garantido con sanciones natura- 
les, como la mutilación y el suicidio, ó solamente civiles, como la 
falta al contrato, ó de policía, ni serlo sólo cuando la convenien- 
cia, fundada no sabemos en qué principios, reclame la pena; pe- 
ro sí habremos de observar que, desgraciadamente, muchos crí- 
menes quedan ocultos bajo la forma hipócrita de un pleito. El 
juez del Estado, la generalidad del publico no pueden penetrar 
en la conciencia, sino por los actos exteriores que la revelan. Por 
esto, cuando el que sabe que obra injustamente aparenta con sus 
palabras acatar y respetar la ley, cuyo respeto no desmienten sus 
actos, que pueden proceder lo mismo de error que de malicia, el 
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juez no halla materia de delito, ni el público se alarma, porqae 
desconocen la pervertida voluntad que late bajo la forma de una 
perturbación civil. Esto acontece en muchos pleitos; pero si por 
cualquier hecho se muestra la voluntad injusta, se convierten en- 
tonces por este nuevo elemento en causas criminales (i). 

De lo que dejamos expuesto, querrá tal vez deducirse que es 
condición indispensable, para que exista delito lo que se llama la 
intención criminal & el dolo, y por tanto, que la culpa y aun la 
más grave imprudencia no debería penarse: mas no seria exacto. 

La intención representa la dirección de la voluntad que se 
prqpone el hecho como resultado. Esto acontece cuando hay 
dolo, siendo el crimen el resultado de la dirección voluntaria de 
la actividad. En la culpa, la voluntad se propone como ñn un he- 
cho, y la infracción jurídica aparece sin buscarse directamente. 
Por ésto se llama á la imprudencia delito no intencional. 

Mas no puede decirse que el que obra imprudentemente lo 
hace sin libertad y sin conciencia del Derecho. Aparece éste á su 
inteligencia como principio obligatorio que debe aplicar para su 
▼ida: pero lejos de poner atención y estudio para conocerle y des- 
envolver* sus actos conforme á él, le descuida y menosprecia y 
deja marchar su actividad al acaso y sin regla ni camino. Su vo- 
luntad, por esto, es contraria ó está voluntariamente separada 
del Derecho, y la conciencia dice bien claro á todo el mundo qhe 
es responsable de sus imprudencias, porque dependen de su vo- 
luntad. De este principio, jamás negado, ha nacido la antigua 
doctrina 'de la ignorancia vencible é invencible, y la teoría ro- 
mana del casuSf dolus et culpa, de los delitos y cuasi delitos. Y como 
el orden jurídico no puede mantenerse sino por la cooperación 
efectiva, racional y consciente de los hombres, como para conocer 
el Derecho y aplicarle les ha sido dada la inteligencia, falta, y 
falta criminal y conscientemente aquel que con su imprudencia le 
perturba, y con sus hechos le desconoce. 

Claro es que la responsabilidad de la imprudencia, aun la más 
temeraria, jamás igualará á la del delito, y que irá disminuyén- 



(i) Preciso es convenir también en que en las leyes positivas, la falta volunta- 
ría en ciertos contratos, como el depósito, constituye delito, y no en otro3 como 
d arrendamiento. Pero el progreso del Derecho penal va haciendo entrar en la 
categoría de delitos la mayor parte de los actos de incumplimiento voluntario 
de los contratos; véase si no el desarrollo que toman las formas de la estafa en 
los Códigos modernos. 
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dose á medida que la falta de atención sea menos grande y menos 
dependiente del sujeto. 

§ XXXIV 
SlementoB del Delito. 

En toda relación jurídica se halla siempre un sujeto que re* 
clama, otro que presta y cumple, y la relación misma del modo de 
obrar^ ó la prestación, en la que consiste el contenido de aquel 
particular derecho (§ VII). Esto es lo que puede llamarse los ele- 
mentos de la relación jurídica. 

En el delito se dan igualmente estos elementos: para que exista, 
son, en efectOp necesarios: i.^ un sujeto, que debiendo prestar la 
CDodición jurídica, la niegue con sus actos positivos ó negativos; 
a A un sujeto, á quien debiendo serle prestada, se le niegue y 
quebrante; 3.^ una relación entre ambos, que consiste en la vio^ 
lación ó quebrantamiento; ó lo que es igual, una manera de con- 
ducirse el primero respecto del segundo, opuesta, contradictoria, 
con lo que el Derecho exige. 

De aquí que hallemos necesariamente en todo delito un sujeto 
activo ó agente, un sujeto pasivo, paciente ó víctima, y la ma- 
teHa, el cohtenido del crimen mismo. Sin el primero no hay de- 
lito, porque no hay delincuente; sin el segundo tampoco, porque 
no hay persona á quien el Derecho condicione y ayude; y por úl- 
timo, sin la relación jurídica entre ambos, no puede concebirse de 
ninguna manera, porque falta la base ó la condición, que es al pro- 
pio tiempo la del crimen. 

Si nos preguntamos ahora en qué orden lógico se presentan 
estos tres elementos, y en cuál, por tanto, deben ser analizados y 
estudiados, hallaremos que no es el mismo que el que se acaba de 
consignar para más fácil inteligencia del asunto. 

Lo primero que aparece, es la materia ó el contenido del de- 
Uto, esto es, la relación que liga á los sujetos. Esta en verdad, 
determina luego la posibilidad ó no de que exista ó se dé entre las 
personas, que en la relación entran, y sus cualidades y condi- 
ciones. Conocida la materia, se presenta después quién puede co- 
meterle, y luego contra quién, esto es, los sujetos activo y pasivo» 
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DE LA MATERIA DEL DELITO 



§ XXXY 

Se la materia del Delito en general. 

Sólo la perturbación ó violación del Derecho constituye delito, 
y sólo la perturbación ó violación del legíslable por el Estado 
puede constituir el que éste se halle autorizado para castigar; el 
Derecho, pues, forma el contenido y materia de toda infracción 
criminaL Mas siendo su contenido y materia, no en estado de 
cumplimiento, sino por el contrario en el de violación y falta, cabe 
prei^untar cuándo, cómo, en qué manera tienen lugar la violación 
y la falta. 

Es el Derecho, según repetidamente se ha expuesto, un orden 
ético que ha de ser mantenido por los actos de la voluntad húma- 
la; por tanto, sólo puede ser quebrantado, desconocido y roto por 
actos también de la libre voluntad, 

Pero el Derecho legislable por el Estado, á diferencia de aquel 
que cada uno ha de cuidar de cumplir por sí y para sí, es externo 
y se manifiesta por hechos exteriores. Para que aparezca materia 
de delito, son necesarios, pues, hechos déla libre voluntad huma- 
Ba, que caigan bajo la jurisdicción externa; esto es, que se hayan 
manifestado fuera del circulo intimo de la conciencia. 

Pero si hay conformidad casi completa entre todos los pensa» 
dores respecto á que es indispensable un hecho exterior y sensi- . 
ble del agente, nótase una gravísima discrepancia en cuanto al 
modo de apreciar el valor y el papel que representa y juega en el 
crimen* 

Muchas escuelas, todas las de los eclécticos franceses que, em^"^ 
pezando en el ¡lustre Rossi, concluyen en Tissot y Ortolán; la 
mayor parte de las italianas, que no se separan mucho de ellas, y 
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la de los jurisconsultos españoles, que no han bebido de ordinarie 
en más fuentes que e^ las dos indicadas, conceden al acto externo 
un valor propio y sustantivo. Partiendo unos abiertamente, otros 
de un modo más disimulado y oculto, de la doctrina de Rossi, 
sostienen que para que haya delito es indispensable que se cause 
un mal 6 un daño material. 

Divide este autor el mal, en físico, moral y mixto. Es el pri- 
mero, el producido por una causa ciega y fatal, como una peste, 
el incendio ó la muerte causados por un rayo. Es el segundo, la 
falta á un deber que no turba de un modo sensible el orden ma- 
terial, ya sea en peguicio del infractor, de otra persona 6 de la 
sociedad civil, como una viciosa costumbre. El mixto participa de 
ambos caracteres no muy bien definidos, mezclándose ambos 
males de un modo ya iguala ya desigual, como en un bofetón dado 
por un hijo á su padre, en la peste introducida en el país por im- 
pericia del director de un* lazareto. 

Tomando por base esta distinción, ó aceptándola sin consig- 
narla claramente, no determinando la esfera propia del Derecho 
penal del Estado, y confundiendo la parte política con la verda- 
deramente filosófica, se ha formado una doctrina que corre entre 
jurisconsultos y letrados como inconcusa é inatacable y consti- 
tuye el fondo de todos los comentarios, de los Códigos, de los 
fallos de los Tribunales y de las discusiones académicas, á saber: 
para que haya delito es preciso que concurran mal moral / mal* 
físico para constituir el mal mixto; la intención sin resultado no 
es delito; el resultado sin la intención tampoco. 

Son entre otras consecuencias de esta doctrina, que no ha- 
biendo crimen sin un daño físico y una perturbación del orden* 
material, no es punible ningún hecho que no sea de ejecución. 
Lícito es, por tanto, proponer públicamente, excitar, concertarse • 
y prepararse para la comisión de cualquiera clase de crímenes, 
aun los más atroces, pues todos estos hechos, por censurables que 
sean moralmente, no han introducido ninguna alteración sensible 
en el orden material, y en tanto que no haya muerto, herido, 6 
de otro modo lesionado físicamente, el Estado no puede inter- 
venir. De esta suerte, la más dañada, la más perversa intención, 
demostrada de una manera indudable aun por hechos externos 
de ejecución, no es delito á los ojos del Estado si se hace ver que 
es imposible, conforme á las leyes de la naturaleza, que produz^ 
can el daño material que se buscaba. Así, por ejemplo, no es cri- 
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minal el que da de puñaladas al cadáver pensando que es un 
hombre vivo á quien intenta matar, ni tampoco el hijo que pro-, 
cura privar de la existencia á su padre, empleando para enve- 
nenarle nitro ó azúcar, firmemente persuadido que con ellos se. 
puede producir la muerte ó confundiéndolos con el arsénico. En 
todo rigor — y así lo sostiene alguno, — no debe pensarse siquiera 
en la existencia de delito, cuando el daño material, aunque po- 
sible, no ha resultado por causa independiente de la voluntad del 
autor, siendo necesario para que deba castigarse, que se cause, 
por ejemplo, en el homicidio intentado, lesión 6 herida; y en rea- 
lidad la injuria, laxalumnia, el desacato, muchos ataques contra 
la honestidad, no deben ser mirados según tal teoría como accio- 
nes punibles, porque son completamente inmateriales y no pro- 
ducen más que mal moral. 

Son también consecuencias de tales principios — si este nombre 
merecen — el que tratándose de apreciar y valuar el delito, se 
tengan á la par presentes el mal llamado moral y el físico, pero 
de un modo muy diverso. £1 primero se considera tan sólo para 
determinar la imputabilidad del hecho; por esto donde no existe 
mal moral, no hay persona á quien se declare responsable; y el 
segundo, para graduar el valor de esta responsabilidad represen- 
tada por la pena. De este modo el delito frustrado, que sólo puede 
distinguirse del que se consumó en la exterioridad del daño, se 
castiga menos severamente, reconociéndose, sin embargo, que la 
perversidad es idéntica en un caso que en otro. Asimismo en 
muchos crímenes, en que la perturbación material puede ser 
mayor ó menor según los casos, á menudo por hechos puramente 
casuales, y por tanto independientes de la voluntad del autor, la 
pena aumenta ó disminuye según este daño es más ó menos con- 
siderable. Tal acontece, por ejemplo, en las lesiones cuando se 
califican de graves, leves ó de simples faltas, según el tiempo que 
necesitan para curarse, según quedó ó no deforme el lesionado; 
en los daños por su menor ó mayor extensión: en los delitos contra 
la propiedad cuando se mira la cuantía del objeto hurtado ó ro- 
bado, como dato que exclusivamente se ha de consultar y algunos 
otros. Fáltase, por el contrario, á la lógica y á los principios, 
cuando en otros crímenes se desprecia lo físico para atender á lo 
inmaterial; por ejemplo, en el desacato de hecho, pues el bofetón 
como lesión al empleado público que ejerce autoridad, no tiene 
valor en sí. 
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Al examinar tal teoría, se comprende desde luego, que aunque 
pretenda negarse, el Derecho es considerado como un orden ma- 
terial. El orden, en efecto, no se perturba sino por actos 6 hechos 
de naturaleza idéntica á la que constituye su esencia propia; el 
ffsico no puede ser turbado por actos espirituales, y al contrarío; 
y por consiguiente se determinará con toda segundad cuál es la 
naturaleza de una ley cuando se fija qué actos son capaces de le- 
sionarla y herirla (§ XXXI): si pues algo de fisico es esencial al 
Delito, algo de físico es esencial al Derecho. 

Demostrado queda en el primer Libro de esta obra— especial- 
mente Cap. II — que el Derecho no puede ser mirado sino como un 
orden espiritual y ético, destinado á ser realizado y mantenido por 
la voluntad humana. Por eso consiste en condiciones dependien- 
tes de la libertad, y por esto sólo es perturbado por actos 6 por 
hechos de la libre determinación, en la cual únicamente es donde 
el delito se encuentra, no en la parte exterior y tangible. In male^ 
ficiis se ha dicho desde antiguo, voluntas spectatur non exitus. £1 ho- 
micidio no consiste en la muerte de un hombre á quien puede 
privar de la vida la naturaleza y un accidente fortuito sin crimen, 
sino en haber quien sea capaz de asesinar á su semejante; así se 
Concibe sin que nadie muera. 

Por otra parte, muchos hechos univei^almente reconocidos 
como delitos son incapaces de producir — al menos directamente — ^ 
un mal físico, careciendo, por tanto, de ese cuerpo material y tan- 
gible que en otros se considera como esencial. Ya Se ha hecho 
notar que la injuria, la calumnia, el desacato á la autoridad, la 
rebelión y sedición, á veces el falso testimonio y tantos otros, son 
hechos completamente espirituales, sin contener perturbación al- 
guna que caiga bajo la inspección de los sentidos. 

Al propio tiempo debe notarse, que rara vez un mal pura- 
mente moral deja de producir perturbaciones materiales. El ame- 
nazado ve cohibida su libertad exterior; el injuriado y calumnia- 
do, disminuido su crédito; una sublevación incipiente amengua 
considerablemeiite la confianza en el Estado, y se traduce por un 
descenso en la riqueza pública. La alarma y el mal de tercer 
grado, de que tanto habla Bentham y que en gran parte sirve 
dentro del sistema para caracterizar el hecho como delito y jus-' 
ííficar el castigo, no es otra cosa que un mal puramente espiritual 
producido por hechos de igual índole ó materiales y tangibles. La 
ciencia y el sano sentido común desechan, pues, de consuno la 
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diferencia de males que quieren establecerse como fundamental 
y se oponen á admitir la teoría que examinamos. 

Pero si, como se indicaba al principio de este párrafo, para 
que exista materia para el delito dentro de la esfera del Estado, 
son becesarios hechos que caigan bajo la jurisdicción extema, ]^ 
qae salgan de la esfera íntima de la conciencia, ¿qué papel repre- 
sentan estos hechos? ¿Cuál es su significado? 

£1 hecho exterior y sensible no tiene valor en sí, propio y sus- 
tantivo; tiénele tan sólo como signo, como expresión y manifesta* 
ci6n de la voluntad antijurídica ú opuesta al Derecho. Al interior 
del hombre, al conocimiento de su voluntad, no puede llegarse en 
la tierra sino mediante el hilo conductor de sus acciones. Sólo 
cuando abre su alma por sus actos, entendiéndose entre ellos sus 
palabras, es cuando cabe el penetrar dentro de ella, conocer su 
intención, su voluntad y su deseo; en suma, lo interno é inmate- 
rial, que es lo que va á buscar y va á apreciar el juez en la esfera 
del Derecho legislable por el Estado. Existe delito ciertamente en 
d foro interno desde el instante que hay intención decidida de 
cometerle, mas sólo aparece violada la justicia exterior cuando 
esta resolución es dada á conocer por hechos del mismo criminal 
6 de otro. Hasta tanto que esto sucede, el libro de la conciencia 
permanece cerrado para el juez y para los miembros todos de la 
nación. El orden jurídico, como bien de que todos gozan, aparece 
incólume todavía, en la creencia de que no hay voluntad alguna 
que intente perturbarle; la violación resultará ai instante que la 
triste realidad de los hechos demuestre de un modo indudable la 
falsedad del supuesto de que se partía, y cuando se vea clara- 
mente que hay personas capaces y decididas á levantarse contra 
el Derecho y á romperle y desconocerle. Para que esto acontezca 
no es necesario un mal exterior ó físico, bastando que la conducta 
del agente dé á conocer de cualquier modo su ánimo ó la inten- 
ción antijurídicas. 

Y por muchas causas, en verdad, puede suceder que se ad- 
quiera tal convencimiento, sin que llegue á causarse lesión en el 
orden sensible. Unas veces el acto es incapaz de producir este 
efecto, como la calumnia, el desacato, etc.; otras, por el estado á 
que llegó, que fué intentado sólo ó frustrado; opondráse otras la 
naturaleza misma por imposibilidad absoluta, como la de matar 
al muerto. En todos estos casos, lo mismo que los de ejecución 
del proyecto, el hecho exterior existe, pero el daño puede ó no 
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existir, y^ sin embargo, siempre se hallará el delito en lo intimo 
de la conciencia y en la perversa intención del criminal, que se 
ha puesto de manifiesto por su conducta y por sus actos. 

Y esta manera de considerar los hechos externos, sólo como 
expresión de la interior voluntad del hombre, y no dándolos un 
valor propio, no es ciertamente exclusiva del penal, sino, por el 
contrario, común al Derecho todo, cualquiera que sea la esfera en 
que se la mire; ante él, sólo lo interno, sólo lo que contiene la vo- 
luntad libre del hombre, sólo lo inmaterial tiene verdadera im- 
portancia. Los hechos son, pues, jurídicos en cuanto son la expre- 
sión de esa voluntad, que unas veces revelan expresamente, que 
otras las leyes suponen, salvo prueba en contrario, pero que 
siempre tienen en cuenta. La posesión, en efecto, no consiste en 
la simple tenencia del objeto, que es lo material, sino en el animus 
dominio que es lo inmaterial; la prescripción no se causa por la po- 
sesión continuada si no hay inteligencia en el que intenta pres- 
cribir; el contrato no es válido, aunque exteriormente sea inataca- 
ble, sin causa justa y sin fin licito; para ser comerciante se nece- 
sita la intención de obtener lucro, y no hay finalmente, hecho al- 
guno que sea apreciado como juridico, en el que no se vaya al in- 
terior de la voluntad. 

Considerado de esta manera el hecho externo, no tiene valor 
propio, ni propia sustancia,^y cuando se trata del delito, no hay 
que pararse en él para apreciarle aisladamente. El acto exterior 
tanto vale y tanto significa, como valga y signifique la voluntad 
antijurídica, de que es mera expresión y signo. De aquí que si' se 
nos preguntase cuándo hay materia para el delito, esto es, cuán- 
do en un acto de la libre voluntad hay un contenido criminal que 
deba castigarse por el Estado, nuestra contestación á la luz de los 
principios sentados no ser4 otra, sino que la hallaremos tan pron- 
to como actos ó hechos nos demuestren que la voluntad del crimi- 
nal está decididamente determinada en sentido opuesto ó con- 
trario al Derecho que ha de hacerse efectivo y exigirse por la 
coacción. 
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§ XXXVI 

De los Tarios estados en la vida del SelitOi comunmente 
generacita del Delito. 

No es el delito un hecho invisible, sino que se desenvuelve en ' 
el tiempo por actos sucesivos: este proceso constituye lo que pue- 
de llamarse 3U vida, y que se ha denominado, á nuestro entender 
con más impropiedad, $u generación. Hasta llegar á consumarse y 
perfeccionarse, en efecto, ha debido ir pasando por diferentes es- 
tados, en loa que se puede contemplar y reconocer á los distintos 
fines del Derecho penal. La resolución nos presenta el crimen en 
un estado diferente que en el de preparación, y ésta que en el de 
tentativa: y así como el individuo es el mismo, bien se le mire en 
la infancia, en la edad juvenil ó en la adulta, lo propio acontece 
con el delito, que siempre es idéntico, aunque diverso el desarro- 
llo de su vida. 

Pues bien; si queremos conocerla, lo primero que detendrá 
nuestro pensamiento y reclamará nuestro análisis, serán las fun- 
ciones que desempeña la voluntad. 

Claro está que éstas no se diferencian de las que tienen lugar 
tratándose de producir cualquiera otro acto, y suponiéndolas co- 
nocidas por la psicología, podemos decir que son tres fundamen- 
talmente, conviene á saber: la disposición, tendencia que revela una 
inclinación secreta del alma hacia el crimen; la deliberación, que re- 
presenta la lucha de la libertad contra el impulso extraño que in- 
tenta subyugarla; y ültimamante, la resolución, que muestra activi- 
dad decidida en el sentido del quebrantamiento del Derecho. Mas 
si estas tres funciones haú de existir necesariamente en todo acto 
de la libre voluntad, puede pasar el espíritu súbitamente de la pri- 
mera á la última, ó permancer largo espacio y con largo trabajo 
en la resolución ya formada, pero pensando maduramente en los 
medios de realizarla. De aquí los delitos instantáneos y los deli- 
tos premeditados. 

En el lenguaje común del Derecho penal, la disposición, la de- 
liberación y la resolución, son conocidas con el nombre de actos 
internos, y no con propiedad, pues al par que todo hecho ético y 
moral tiene forzosamente que ser interno, todos ellos pueden revé- 
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larse exteriormente, tener una manifestación corpórea, y enton- 
ces no puede sostenerse la denominación que ha querido dárseles. 
La amenaza simple, por ejemplo,, no es otra cosa que la resolu- 
ción de causar un daño, dada á conocer á la víctima y á pesar de 
haber salido á lo exterior, no representa más que la función de la 
voluntad que llegó á resolverse, sin haber pasado todavía ni á 
ejecutar ni aun á preparar lo decidido. 

Formada la resolución de cometer el crimen, la voluntad no se 
retira para ceder su puesto á los hechos materiales, sino que per- 
siste y los da vida hasta su completo perfeccionamiento. Por lar» 
ga que sea la ejecución de un Delito, aunque se suspenda ó apla- 
ce, DO se presentan nuevas funciones de la voluntad, sino que to- 
dos los actos que la constituyen no son otra cosa que consecuen- 
cias de haberle resuelto y decidido. 

Son estos actos varios y diversos, clasificándose ordinariamen- 
te en actos preparatorios y de ejecución. Los preparatorios, como su 
nombre indica, son aquellos hechos apropiados ó aptos para la 
ejecución de un delito, pero sin constituir todavía los esenciales 
y propios. Subdivídense generalmente en morales y materiales. 
Los primeros no pertenecen á los hechos puramente sensibles, co- 
mo la conspiración, la proposición, el consejo, el concierto de di- 
versas voluntades é inteligencias para el crimen. Los materiales 
se muestran en hechos externos, como la elección de los instru- 
mentos, reconocimiento del lugar, etc. 

Diñcil, cuando no imposible, es distinguirlos actos preparato- 
rios materiales de los de ejecución. La nota más distintiva que 
puede señalarse es la de que aislados ó separados de la intención de 
donde proceden y del fin al que sirven de medios, aparecen com- 
pletamente inocentes, á diferencia de los de ejecución, que reve- 
lan por sí propios su naturaleza criminal. Quien compra un arma 
ó un veneno, se disfraza, fabrica una Have ganzúa, puede hacerlo 
para cometer un delito ó para un uso lícito. Pero á medida que 
la preparación se acerca al crimen, es más difícil explicarlos como 
actos enteramente inocentes hasta el punto que llegan á confun- 
dirse con los de ejecución. 

Consiste ésta en la práctica de aquellos hechos constitutivos, 
6 que contengan los requisitos propios de cada delito (§ XXIX). 
Asi, el robo consiste en ejecutar actos que den por efectivo resul- 
tado apoderarse de lo ajeno contra la voluntad de su dueño, em- 
pleando violencia en la persona. 
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Si el delito se forma de varios actos, puede presentarse 6 co- 
mo intentado 6 como completo. 

Es tentativa la ejecución de alguno, pero no de todos los re- 
quisitos 6 condiciones esenciales dé un crimen, faltando para com^ 
pletarle y perfeccionarle algo esencial y constitutivo, dependiente 
de la libre voluntad del agente 6 que éste pensaba ejecutar. No es, 
pues, tentativa aquel estado 6 momento en que el delito no se 
perfecciona por una imposibilidad de cualquier clase incapaz de 
ser vencida por la voluntad, como la de envenenar con azúcar 6 
quitar la vida á un tronco de árbol que en la sombra se tomó por 
un hombre. 

£1 delito puede no pasar de tentativa ó por desistimiento vo- 
luntario del autor, ó por causas ajenas á su voluntad y su deseo, 
y aunque la una y la otra causa harán que se aprecie en distinto 
valor, en ambos ca^os ha habido verdadero intento de cometerle. 

£1 delito existe como completo (perfectum delictum) desde el ins- 
tante en que ha practicado la voluntad los hechos que habían de 
contener en sí todas las condiciones ó requisitos esenciales: cuan- 
do la voluntad hizo todo lo que juzgaba indispensabíe y preciso 
para cometer el crimen, éste se hallaba terminado y completo. 

Pero tal vez los actos no dieron ^afortunadamante el resultado 
que esperaba su autor por cualquiera causa ajena á su deseo, y el 
delito completo subjetivamente, pero objetivamente imperfecto, 
se dice frustracb. 

La frustración puede proceder: i.<>, de imposibilidad absoluta 
de medio afín, esto es, que sin trastorno de las leyes de la natu- 
raleza, empleando tales procedimientos, sea imposible que el cri- 
men resulte: 2.^^, de imposibilidad relativa, de manera que sea di- 
fícil que acaezca en el modo regular de las cosas, aunque no com- 
pletamente imposible: 3.^ de hecho puramente accidental ó ca- 
sual. Matar ó herir á un hombre con una pistola á mil metros de 
distancia es hoy imposible, ditícil, casi imposible á ciento, á diez 
muy fácil. 

. El análisis que acabamos de hacer del delito desde su naci- 
miento hasta su terminación, puede presentarnos los datos para 
responder á estas dos preguntas: ¿En qué estado constituye vio- 
lación del Derecho ó es verdadero delito? ¿Cuál es el valor que 
tiene según se le considere en cada uno de los dos diversos mo- 
mentos? 

Para contestar á la primera pregunta, bastará recordar los 
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principios que ventBftos demostrando. Desde el instante que se re- 
vela evidentemente una voluntad, que lejos de acomodarse al 
'Derecho del Estado, se muestra decidida contra él, dispuesta á 
perturbarle y violarle exteriormente en una desús relaciones, exis- 
te el delito. Ni la disposición á cometer el crimen, que puede per- 
turbar un momento la conciencia del hombre más honrado que 
se apresta á combatirla, ni la deliberación que contiene la lucha 
entre la libertad que tiende á afirmarse iñenciendo el extraño es- 
tímulo, presentan la voluntad todavía como opuestas y trastorna- 
doras del orden jurídico. Aun conocidas, pues, aun confesadas, 
aun evidentes para todos, no constituyen delito, no es el delito 
en ninguno de los momentos de su existencia, pues el Derecho y 
la libertad pueden aun salir triunfantes de un combate que nadie 
puede afirmar que nunca tendrá que sostener. 

Mas la resolución firme presenta la volun|ad determinada in- 
justamente y opuesta á la ley que debía mantener y aceptar co- 
mo regla de sus hechos, y por tanto, como violando el Derecho 
conscientemente. En la resolución, pues, cuando es conocida, em- 
pieza el delito que concluye con la consumación. 

Generalmente, siguiéndose la doctrina de Rossi, con más ó 
menos exageración, se asienta como cosa inconcusa que el delito 
legal no existe ni cae bajo el poder del Estado sino cuando em- 
pieza a ejecutarse^ considerando como actos inocentes, ó al me- 
nos lícitos y permitidos, la resolución decidida y todos los prepa- 
ratorios. Tal afirmación, sin embargo, como veremos luego, se 
niega, aunque parcial é incompletamente, en la mayoría de los 
Códigos vigentes por un presentimiento del verdadero Derecho 
superior á las sistemáticas conclusiones de la Ciencia penal. Y 
puesto que nuestro modo de pensar contradice el común y tradi- 
cionalmente admitido, preciso es insistir algún tanto en su fun- 
damento, empezando por consignar algunas advertencias pre- 
vias, que limiten el verdadero terreno donde habremos de mo- 
vernos. 

Es la primera que hablando de Derecho penal, suponemos los 
hechos completamente conocidos. No se trata, pues, de si es fácil 
ó no conocer las resoluciones criminales, y hacerlas constar ante 
los jueces ó jurados; tampoco si puede llegarse á saber con toda 
certeza el propósito que encierran los actos preparatorios; lo uno 
y lo otro, que corresponden al Derecho procesal, debemos darlo 
por evidenciado y preguntarnos: ¿la resolución de cometer un de- 



CAPÍTULO SEGUNDO ItJ 

^lito y los actos preparatorios, cuando son conocidos, deben casti- 
garse por el Estado? 

Es la segunda, que la cuestión debe aquí resolverse con arre- 
glo á los principios inmutables de fa filosofía del Derecho y no 
dentro de la política penal, que puede hacer indispensable que en 
un momento y en un pueblo no sean castigados, ni las resolucio- 
nes conocidas ni los actos preparatorios, teniendo en cuenta con- 
diciones puramente históricas. 

Es, finalmente, la tercera, que no debe confundirse la cuestión 
del castigo que. los actos preparatorios y la resolución merezcan 
y qué puede ser muy pequeño, con la de si deben ó no conside- 
rarse como criminosos. 

Hechas tales advertencias, resolvamos la cuestión conforme á 
los principios que consideramos como verdaderos. 

Si la lesión, lo mismo que el cumplimiento del Derecho, con- 
sisten sólo — según queda demostrado —en las determinaciones de 
la voluntad; si los hechos externos son únicamente signos de ellas, 
careciendo de valor propio y sustantivo, luego que el firme pro- 
pósito sea conocido, hay infracción del orden jurídico. Cada uno, 
recogiéndose dentro de su conciencia, habrá de confesar que es 
culpable desde el momento que decidió el delito, y cada uno, al te- 
ner noticia de esta resolución, encontrará amenguado y lesionado 
su derecho en pequeña escala, si se quiere, pero de un modo indu- 
dable. Aquel á quien se amenaza con causarle un daño en su per- 
sona ó en sus bienes, experimenta en el temor un mal, ve cohibida 
su libertad, cercenadas en más ó en menos las facultades de que 
gozaba. Y si á esto se sigue que sabe que se preparan los medios 
y los instrumentos para llevar á cabo lo resuelto, aumenta su jus- 
to temor y se disminuye su confianza de que será su derecho man- 
tenido. ¿Que otra cosa más que esto es la alarma que tan impor- 
tante papel ha jugado en la ciencia penal después de los delicados 
análisis de la escuela de Bentham? Tal estado antijurídico recla- 
ma, pues, imperiosamente la pena. 

Las mismas legislaciones positivas lo han reconocido así, aun- 
que de un modo parcial é incompleto, no sólo dentro de la penal, 
sino de la civil. La llamada acción de jactancia^ que nuestro Derecho 
conserva, es una prueba. Por ella, aquel que se veía turbado en 
la propiedad de sus bienes, no por actos materiales, sino por la 
afirmación que otro hacía de que eran suyos, podía obligarle á que 
presentase demanda en forma ó guardase silencio en adelante. 
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Equivale esto á reconocer expresamente que el Derecho de propie- 
dad y posesión quedan legal y externamente lesionados cuando se 
niegan con las palabraSi-aunque no se perturben con los hechos. 
Y si el solo anuncio de proniover un pleito constituye una pertur- 
bación civil del Derecho de propiedad, sin injuria á la lógica y al 
buen sentido, no puede menos de considerarse que la firme reso-^ 
lución de cometer un robo, cuando es conocida, entraña ya una 
lesión criminal. 

Más numerosos y elocuentes son todavía los ejemplos que 
pueden presentarse en esta esfera del Derecho. La conspiración 
y la proposición, actos puramente morales que no perturban de 
un modo sensible el orden material, son y han sido considerados 
como penables en muchos Códigos, ya generalmente, ya en re- 
lación á ciertos crímenes (i); la resolución de subvertir el orden 
público ó hacer traición á la patria, como delitos (2), y apenas 
hay país que no castigue, más ó menos gravemente, la amenaza, 
sea ó no condicional, hecha de palabra ó por escrito (3). 

La amenaza, sin embargo, no es un delito peculiar, sino un 
estado en que pueden encontrarse todos, pues no consiste en otra 
cosa que en la resolución de causar un daño dado á conocer á la 
víctima. Así cambia su naturaleza según varía el mal con el que 
se amenaza, y unas veces es contra la honra, otras contra la pro- 
piedad, otras contra la vida y la integridad corporal. Y si, como 
parece afirmarse por el sitio en que le colocan los Códigos, se quiere 
considerar siempre como un ataque á la sociedad extema, enton- 
ces todos los delitos por comisión se reducen á una sola clase, 
pues no hay ninguno que no consista en una injusta limitación 
puesta al desenvolvimiento exterior de la libertad. 

(1) Articulo 4.0 del Código penal español de 1850 y de 1870.— Art. 153 al 160 
del Código penal italiano de 20 de noviembre de 1859. — Arts. 897 90 del Có- 
digo penal francés de 1832. — Arts. 63 y 64 del Código prusiano.— Arts. 1077 ^^ 
del Código del Brasil. —^iVoto déla i.a edición). 

(2) Artículos 82 á 84 del Código penal de la Confederación de la Alemania 
del Norte de 31 de mayo de 1870.— Arts. 168, 169 y 182 del Código penal español 
de 1870. — Art. 85 del Código penal de la Confederación de la Alemania del Nor- 
te.— Art. 171 y siguientes del Código portugués.— Arts. 124 y 125 del Código 
belga, promulgado en 8 de junio de iS6y.— (Nota delai.^i edición). 

(3) Artículos 507 y 508 y casos 3.0 y 4^ del 604, Código penal español. — Ar- 
tículos 431 y 432, caso 2.0 del 686, Código penal italiano. — Arts. 161 y 162, Có- 
digo de las Dos Sicilias. — Art. 362 del Código toscano de i o de septiembre 
ele 1853, con las variaciones de la ley de i.o de abril de 1856.— Arts. 305, 306, 
307 y 436 del Código francés.— Arts. 212 y 213 del Código prusiano.— Art. 2.0, 
caso 4.0, y art. 207 del Código del Brasil —Art. 243 del Código de Baviera. — 
Arts. 483, 327 á 331 del Código penal belga.— Arts. 126, 130 y 241 del Códiffo 
penal de la Alemania del Norte.— Art. 379 del Código penal portugués, -^f Nota 
ae la 1.^ edición). 
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No sólo la resolución y los actos preparatorios morales se cas- 
tigan, sino también muchos preparatorios materiales. £1 poseer, 
fabricar ó vender armas, además de impedirse por el sistema 
preventivo, se castiga como falta ó delito (i), igualmente que la 
venta sin licencia de sustancias venenosas ó abortivas (2), el tener 
llaves ganzúas, el fabricarlas y venderlas (3), el llevar mecha en- 
cendida cuando aparece que es con ánimo de incendio (4). Ade- 
más, en la manera de describir muchos delitos se ve de un modo 
evidente que se pena el acto preparatorio. L^ teoría aparece, pues, 
vencida por otra más conforme al principio del Derecho, y por la 
práctica universal de los países civilizados. 

£n vano quiere decirse que castigando la resolución de delin- 
quir y los actos preparatorios, se autorizan inquisiciones odiosas 
incompatibles con la libertad, violando el secreto de la concien- 
cia y penetrando en este terreno, vedado á la jurisdicción de los 
Tribunales. 

Demostrado queda que el juez siempre, y más en lo criminal, 
penetra en el terreno de la conciencia y en el secreto de las inten- 
ciones, y es excusado repetir lo ya expuesto: pero sí debemos ha- 
cemos cargo de lo que se refiere á Ic^ odioso de la inquisición que 
se dice que se autoriza por las doctrinas que sostenemos. 

El sistema inquisitivo busca siempre como firme y casi 
único apoyo de la prueba la confesión del reo. Por un centrasen- 
tido, que no es del caso explicar, la procuraba y creía alcanzarla 
por el sufrimiento y dolor del acusado, obligándole á manifestar 
lo que guardaba su pecho. Por esto el tormento, la confesión 
con cargos, bajo juramento y aun con simple promesa de decir 

(i) Capitulo IV, libro II del Código penal italiano.— Art. 314 del Código pe- 
nal francés.— Art. 497 del Código de Cerdeña de 15 de enero de 1840. — Art. 150 
del Código de las Dos Sicilias. —Art. 372 del Código prusiano.— Arts. 117, 119 y 
120 del Reglamento romano de i.o de noviembre de 1832 — Arts. 87, 88, 89 y 90 
del Reglamento de policia punitiva de Toscana.— Arts. 316, 317 y 318 del Código 
belga.— Art. 360. caso 2.0, art. ^67, caso 9.0 del Código penal ae la Alemania. — 
Art. 253, párrafos I y II del Código penal portugués. —(Nota de la i.»- edición). 

{2) Articulo 406 y siguientes del Código penal italiano. — Arts. 345 v siguientes 
del austríaco. — Arts. 141 á 143 del toscano, 241 y siguientes del Reglamento ro- 
mano. —Arts. 248 y 249 del Código portugués. — Art. 367, caso 5.0 del de la Ale- 
mania del Norte.— /iSToto de la i.& edición), 

(3) Artículos 528 y 529 del Código español de 1870. — Arts 646 al 649 del Có- 
digo penal italiano.— Arts. 669 al 698 del Código sardo de 15 de enero de 1840, y 
469 del Código austriaco de i.o de marzo de 1852.— Art. 201, párrafo I, art. 202, 
^rrafosl y II, 203 y 204 del Reglamento punitivo de Toscana. — Art. 399 del 
Código francés, ley de 10 junio de 1863.— Art. 488 del Código belga.— Arts. 4^3 
7444 del Código portugués. — Art. 367, número 3.0 del Código de la Alemania 
del Norte.— ^Noto déla j.^l edición). 

(4) Art. 472 del Código penal español de 1848 y 1850. 
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verdad, pertenecen al sistema inquisitorial, y deben considerarse 
como violación del secreto de la conciencia y negación del principio 
de cogiiationes pana nento patitur, Pero no es violación del secreto de 
la conciencia ni pertenece al sistema inquisitorial el hacer que 
consten los hechos externos por los medios ordinarios de prueba, 
apreciarlos, penetrar mediante ellos én la intención que los pro- 
dujo, exigiendo la responsabilidad al autor, que es lo que se prac- 
tica en todo proceso criminal. No hay que olvidar, por otra parte, 
que se trata del delito dentro del círculo del Derecho legislable 
por el Estado, cuya esfera de acción se halla limitada por los 
demás círculos de vida, como el individuo, la familia, el Municipio, 
la Iglesia, la sociedad moral, etc., en los cuales no puede penetrar 
sin injusticia. 

Por no haberse seguido los principios que consignamos, se ha 
caído en el absurdo por un lado, de exigirse un principio de eje- 
cución del crimen que puede ser antes extirpado de raíz, y por 
otro de mirarse siempre y castigarse siempr.e como criminales 
ciertos actos preparatorios; suponiendo injusta y arbitrariamente 
un mal propósito que puede no existir, como en la posesión de 
llaves ganzúas, venenos y armas. 

Resuelta la primera cuestión, queda la segunda reducida á 
apreciar el valor que el delito tenga, según los diversos momentos 
en que se le considere. Y en verdad, mirados los actos externos, 
tan sólo como expresión de la voluntad culpable, por los ejecu- 
tados ya puede deducirse la mayor persistencia y tenacidad en el 
crimen. Ciertamente que la simple resolución, de la cual muchas 
veces se desiste sin llegar á preparar los medios para ejecutarla, 
es menos grave y demuestra menos perversidad de espíritu que la 
preparación, y ésta á su vez, que la tentativa por una gradación 
que más bien se comprende que se explica. Así, en todos los Có- 
digos antiguos como modernos la pena se valúa é impone en pro- 
porción y en armonía con el estado en el que se considera el delito. 
En la tentativa misma, mientras como á menudo acontece, no se 
confunde con el delito frustrado, existe una parte del crimen que 
quedó por ejecutar. Posible es que se llevase á cabo, posible es que 
el culpable no retrocediera; pero nadie, ni aun el autor mismo, 
puede asegurarlo. Si el hombre es siempre capaz de libertad, 
nadie, sin negar en el agente esta nota distintiva del ser humano, 
tiene derecho á considerarle en ningún momento fatalmente coh- 
enado al mal, sin posibilidad de vencerle, subyugarle y rescatar 
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SU falta: por eso la tentativa no piíede igualarse sin injusticia con 
el delito consumado. 

No acontece lo propio con el frustrado, pues en él la voluntad 
ha persistido cuanto era necesario y posible, y tratándose de 
apreciar la responsabilidad criminal— no la civil — el delito está 
completamente perfecto. Si la casual desgracia no es Imputable, 
tampoco lo es la casiíal fortuna, porque ni una ni otra son hechos 
del agente, sino completamente extraños á él. Y si en el crimen 
no se mira la materialidad del daño, sino la inmaterialidad de la 
voluntad, el delito frustrado vale tanto y merece tanto como el 
que se consumó. £1 q^e dá de puñaladas al muerto ó intenta en- 
venenar con azúcar, es homicida como ladrón, el que roba lo pro- 
pio creyéndolo ajeno, sin que se haya dado razón fundada para 
sostener lo contrario. 

No es esta, sin embargo, la opinión comunmente aceptada 
por los criminalistas, y sobre todo en nuestro país, que á imitación 
de la sostenida en Francia, en Portugal y en Italia, distinguen el 
delito frustrado del consumado, considerando éste como más gra* 
ve y digno por tanto de mayor pena. 

Fúndanse para ello en el hecho que dicen constante, de que la 
muchedumbre suele valuar la importancia de los actos humanos 
por sus resultados, y que todos se inclinan á la indulgencia cuando 
d mal que se ocasionó es reparable, y á la severidad en el caso 
contrario, añadiendo que el mismo autor aprecia en el fondo de 
su conciencia de un modo diverso la responsabilidad que contrae, 
según el crimen ha producido ó no sus naturales efectos. 

Pero en verdad que no parece un modo muy legitimo de dis- 
currir en filosofía, el someter los principios á las impresiones in- 
conscientes de la muchedumbre imperita, plegando la razón ante 
un hecho completamente irracional. n^ 

. Mas sucede en este caso lo que én otros muchos; el vulgo 
siente y comprende por intuición lo verdadero, pero de un modo 
vago é incierto, tocando el definirlo y precisarlo á la ciencia; la 
cual no siempre tiene la fortuna de conseguirlo. 

En efecto, en el primer momento de la ejecución de un delito, 
la generalidad no se para á apreciar si fué ó no consumado: ante 
la herida abierta en el pecho de la víctima, nadie pregunta si 
morirá ó no de ella, para calificar de'homicida al autor y pedir la 
pena. Mas después se mezclan en el ánimo dos sentimientos di- 
versos, nacidos de la consideración del hecho bajo diferente res- 



1^2 PARTE PRIMERA. — LIBRO SEGUNDO 

pecto. Es el uno el que nace de mirar la intención del criminal, 
que es siempre el mismo, hayase frustrado 6 consumado el delito; 
es el otro el sentimiento de dolor más 6 menos intenso, según que 
el daño no pueda 6 permita remediarlo. 

Ahora bien: esto último representa sólo el valor del hecho en 
relación á la sensibilidad, más hondamente afectada cuando por 
haberse consumado es ya irreparable el daño; y desde este punto 
de vista no puede negarse que el delito que se consuma significa 
más que el que se frustra. Mas cuando se trata de pesar y medir 
el crimen como un acto que cae bajo el dominio de la Ética, 6 en 
su relación con el Bien como objeto de la voluntad, sólo la inten- 
ción del culpable tiene un valor positivo y real, en cuyo caso el 
delito frustrado no vale menos que el consumado. Y cuando am- 
bos elementos se acumulan para graduar la responsabilidad que 
del hecho se desprende, se reúnen cantidades completamente he- 
terogéneas, cosa disculpable en la muchedumbre, que se deja lle- 
var del sentimiento, pero que no puede serlo en la ciencia^ que 
debe analizar y distinguir racionalmente cada objeto según su pro- 
pia naturaleza. 

El Derecho positivo en este punto se muestra vacilante. Unos 
Códigos (i) consideran al delito en tres estados; el de tentativa, 
frustración y consumación; otros superiores en autoridad y más 
modernos (2) le miran como perfecto cuando el culpable hizo cuan- 
to pudo para consumarle, alinque no consiguiese su propósito por 
causas ajenas á su voluntad; lo cual demuestra que está muy le- 
jos de ser tan universal como se afirma la doctrina que comba» 
timos. 

Tan solo un autor, notable por cierto, apunta, aunque tímida- 
mente, una razón que puede inclinar el ánimo á mirar como más 
grave el delito consumado que el frustrado, cual es la de que los 
hechos prueban que lo último aconteció por la vacilación y sobre- 
salto del autor que todayía luchaba con su conciencia. Y si esta 
vacilación se demostrase, entonces y sólo entonces, que la imper- 



(i) Entre ellos el español, art. 3.0; el napolitano, arts. 69, 70 y 71; el portu- 
gués, arts. desde el 7 al 11; el italiano, desde el 96 al 100; el de las Dos Sicilias, 
arts. 69 al 73; el Reglamento romano, arts. desde el 9 al 12; él de Baviera, 
arts. 37 y ^S. — (Nota de la i.a edición). 

(2) El francés, arts. 2 y 3; el austríaco, párrafos VIII y XLVII; el del Bra- 
sil, arts. 2 y 34; el prusiano, arts. 31 al 33; el belga, arts. 51 y 52 promulgado en 
8 de junio de 1867, y el de la Confederación de la Alemania del Norte, artículos 
43 3^ 45, promulgado en 31 de mayo de 1870, por lo cual ha merecido las alaban- 
zas del célebre criminalista Róder. - (Nota de la i.a edición). 
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fección del delito revela una voluntad menos enérgica, decidida y 
persistente, podrá el que se frustra representar menos valor que el 
que se consuma. Mas esto, que no es más que la aplicación feliz 
del pensamiento que desenvuelve este párrafo y el anterior, debe 
tenerse presente en todos los momentos de la vida del delito, ya 
cuando se resuelve y prepara, ya cuando se intenta y perfecciona. 

§ XXXVII 
Causas de justiñcación. 

Donde no existe perturbación del Derecho, no puede haber 
delito, porque falta materia para ello. 

Preséntanse, sin embargo, á las veces sucesos provocados por 
la libre voluntad, que al principio se muestran como verdaderos 
crímenes, pero que más detenidamente examinados, no son otra 
cosa que el cumplimiento del Derecho mismo, desapareciendo el 
falso aspecto criminal, que un instante pudo alucinarnos. De aquí 
que, habiendo tratado de la materia del delito, seamos lógicamen- 
te llevados á ocuparnos de cuando no existe por resultar justifica- 
do el hecho. 

En realidad tal asunto no corresponde al Derecho penal, que 
no nace sino por la comisión del crimen y por sus consecuencias. 
Pero la necesidad de distinguir estas causas de las de no imputa- 
bilidad, con las cuales, aunque sin razón, se confunden, la prácti- 
ca de los autores de filosofía del Derecho y de todos los Códigos, 
imponen como exigencia irresistibleel decir algo sobre esta mate- 
ria, por otra parte de altísimo interés. 

Como la misma etimología de la palabra indica, aparece justi- 
ficado un acto cuando se demuestra evidentemente su conformi- 
dad con la ley del Derecho. Las causas de justificación tienen, 
pues, un carácter objetivo, porque para apreciarlas no es preciso 
tener en cuenta otra cosa ni examinar otros datos que los que los 
hechos mismos presentan, no la condición ó situación del sujeto. 
La herida ocasionada que parece constituir un delito, resulta un 
acto enteramente legítimo, cuando se prueba que se infirió en jus- 
ta defensa; y para llegar á esta conclusión, no ha debido pensar- 
se si gozaba ó no el que se defiende de las condiciones de capaci- 
dad, si era mayor 6 menor de edad, si estaba embriagado 6 apa- 




134 PARTB PRIMERA. — LIBRO SEGUNDO 

sionado, etc. Otra cosa sería si se tratase, por ejemplo, de la lesión 
causada por un loco, hecho ni justo ni injusto, como no dependien- 
te de la libre voluntad^ por más que en lo penal, tanto una causa 
como otra, produjeran el mismo resultado de hacer imposible el 
castigo. Pero así como en el último caso pudiera decirse que la ra- 
zón estaba en no haber delincuente, en el primero debiera afir- 
marse que se hallaba en no existir delito. Mediante las causas de 
justificación desaparece, por tanto, la materia, del crimen, y si de 
ellas debe ocuparse el Derecho penal, ha de ser forzosamente en 
este lugar. 

Mas para que haya necesidad de justificar jin acto, preciso es 
que no aparezca desde luego como justos y así es,- en efecto. Exa- 
minado sin la causa que le justifica, es un daño, una negación to- 
tal ó parcial del Derecho, y un verdadero crimen. Cuando no con- 
curre además un motivo de no imputabilidad es dependiente de la 
libre y consciente determinación, puede atribuirse á una persona 
capaz de responder y que de hecho responde de sus consecuencias, 
£1 daño causado,en justa defensa, el inferido en virtud de obedien- 
cia debida, es imputable al que se defiende y obedece; aunque la 
responsabilidad que por él deba exigirse no pueda ser la pena: an- 
tes, por el contrario, en obedecer una orden injusta, en defenderse 
á sí propio ó al extraño, puede haber un mérito altísimo y ser un 
acto heroico y digno de alabanza y premio. 

Mas aunque intervenga el motivo justificante, hay siempre un 
mal que se causa por persona que tiene conciencia de sus hechos 
y en momento en que es dueño de su libertad; ¿cómo, pues, la jus- 
ticia autoriza este mal? 

£n tanto que todos los hombres acomodan su conducta á la 
ley del Derecho, no existen entre los de cada uno, choque ni coli- 
sión, pues formado por aquel conjunto de condiciones para el cum- 
plimiento del fin humano, cada persona, cumpliendo su propio 
bien, ayuda y favorece el de los demás, y así como las líneas pa- 
ralelas jamás se cortan ni se encuentran, el verdadero Derecho 
tampoco corta ni rompe el verdadero Derecho de otro. 

Tales colisiones existen, sin embargo, en los sucesos de la vi- 
da actual presentando dos diversos aspectos. Unas veces las leyes 
positivas las suponen como necesarias, por ejemplo, cuando bus- 
can medio de concierto entre derechos que se dicen contradicto- 
rios y antagónicos, tales como los del capitalista y el obrero, los 
del inquilino y el propietario, y tantos otros. Consiste esto en que 
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no habiendo sido bien interpretado el verdadero Derecho, quiere 
remediarse la injusticia ó la deficiencia de la ley con otro medio 
legal, sin destruir lo antijurídico del principio, bien porque no se 
conozca, bien porque se crea errada ó verdaderamente que no lo 
consientan las circunstancias ó las preocupaciones de la épocaé 
Mas esto nada tiene que ver con las causas de justificación, tal co- 
mo ahora las consideramos. 

La colisión puede reconocer otra causa^ A veces, una persona 
faltando á la ley jurídica, se extralimita voluntariamente del cír- 
culo en que podía y debía moverse, invadiendo el ajeno. Y enton- 
ces el Derecho del que se extralimitó aparece contrario y en opo- 
sición con el del que ve atacado y vulnerado el suyo. La injusticia 
da entonces una peculiar posición al Derecho, que es el llamado 
contra la injusticia (§ V). Y este Derecho que nace y se constitu- 
ye en 'consecuencia de una trasgresión voluntaria, cuando es ejetr 
cido por el Estado para obtener el restablecimiento del. orden, se 
conoce con el nombre de penal, y cuando se emplea por el parti- 
cular, aparte del Estado y en falta de su auxilio para conservar 
el bien amenazado, da origen á la justa defensa como causa de 
justificación. 

Para que ésta aparezca, es, pues, preciso que haya siempre 
una falta, una trasgresión á la ley, único motivo capaz de expli- 
car una conducta al parecer iüjusta. Mediante tal trasgresión se 
ha entrado en el círculo del Derecho ajeno, y el que le posee, 
puesto que goza de él legítimamente, debe defenderle, mejor con- 
servarle, rechazando todo cuanto le perturba hasta que quede 
restaurado en. toda su integridad, que es su límite natural. 

Las condiciones justas que constituyen el derecho de resis- 
tencia ó de defensa, derivadas de su naturaleza, son: i.°, una 
agresión actual ó presente; 2.^, que se justifique la defensa por la 
necesidad no habiendo otro extremo que resistir; 3.®, que no ex- 
ceda la resistencia ni los medios empleados de aquel límite que 
traza el derecho que intenta ampararse; 4.**, que el daño que el 
ataque amenaza, sea irreparable totalmente por hechos posterio- 
res del Estado ó de los individuos. 

Lo que hace justa la defensa es en verdad la agresión: si ésta 
no existe ó no es injusta, carece de toda base, lo mismo que 
cuando no es actual ó presente. El ataque que con más ó menos 
razón tememos,, faculta para arbitrar los medios de defensa, y 
principalmente para acudir al Estado, pero convertiría en injusto 
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agresor al que acometiera para impedir lo que todavía no se ha 
realizado. 

Si el ataque es ya un hecho, la defensa sólo aparece justificada 
por la necesidad de conservar el bien, cuya pérdida es segura por 
nuestra inacción. Si cabe, pues, que nos pongamos á cubierto 
sin acudir á aquel extremo, como requiriendo el auxilio de los 
agentes del Estado ó de otros ciudadanos y aun por la fuga, 
deber nuestro es practicarlo para que se evite, á la par que el 
daño nuestro, el que la resistencia ocasionaría. 

Mas si no hubiere otro camino que resistir ó dejar que sea 
lesionado nuestro Derecho, éste mismo traza los límites á donde 
se puede llegar. Porque hay ataque queda justificada la defensa, 
que se extiende á la conservación de lo que es nuestro y hasta de- 
jarlo á salvo é incólume. No será, pues, resistencia, sino ataque, 
más ó menos explicable, pero siempre injusto, aquella que por 
los medios que emplea ó la extensión que adquiere, sale de la es- 
fera de nuestro Derecho. La defensa, como reacción justa contra 
la ÍD justicia, no puede pasar de aquel punto á donde la acción 
llegó, ni proponerse otro fin que destruir y aniquilar el ataque. 

Y si ciertamente en la práctica de cada caso es difícil trazar 
con segundad matemática los términos que constituyen esta justa 
proporción, el Derecho ideal los marca con claridad suma, y 
el juez llamado á decidir si la defensa fué excesiva, debe fi- 
jarse principalmente en que, si dada la situación de ánimo del 
acometido pudo racionalmente juzgar indispensables los medios 
empleados, ó si por el contrario, cedió á la ira de verse injusta- 
mente vejado, ó al pensamiento de asegurar su tranquilidad futu- 
ra de un modo más cierto, infiriendo al agresor un daño no ne- 
cesario. 

Mas con todas estas condiciones, que son las que de ordinario 
se fijan, la defensa no será justa si el mal del ataque puede ser 
reparado, y si no puede serlo el que aquélla exige. En sucumbir 
entonces á la agresión injusta consiste el deber y el verdadero 
valor. Quien mata al ladrón por conservar una parte, quizá in- 
significante, de su propiedad, ejecutará un acto que excusarán tal 
vez las leyes y la vanidad humana, que tienen una idea harto 
equivocada del valor personal, pero que su conciencia no podrá 
aprobar. No ha perdido el agresor ni aun por su proceder injusto 
todo derecho, no queda convertido en un ser contra el que, como 
anima! rabioso, todo sea lícito y permitido, ni el bien de que go- 
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zamos nos autoriza á ampararle hasta el punto que lesionemos 
otro más precioso. En el que acomete hay que reconocer un seme- 
jante, digno más bien de lástima que de odio, y en nuestro Dere- 
cho algo que tiene un valor, pero limitado, y que por tanto, sólo 
puede conservarse dentro de los límites de este valor. La vida, la 
integridad corporal gravemente comprometidas, la honra, la ho- 
nestidad, etc., pueden justificar una resistencia completa, que 
llegue hasta privar de la existencia al agresor injusto; pero la pro- 
piedad de -un objeto determinado no autoriza una defensa que 
oqasione la muerte 6 la mutilación. < 

Dúdase aún si, conscientemente y con intención, es lícito pri- 
var de la vida al que amenaza la nuestra. Y en verdad que limi- 
tada la defensa á la conservación propia, se presenta como un 
acto pasivo de simple oposición al ataque. Lá muerte del que 
acomete, más bien que buscada y querida, ha de ser el resultado 
necesario de la violencia que se nos causa; ha de aparecer como 
la fuerza misma del agresor, que, repelida, se vuelve contra el 
que la hace, que sufre de este modo las consecuencias de su 
propio hecho. 

En realidad no puede hablarse de propia defensa, cuando el 
que acomete no es un ser en estado de posesión de sí mismo. 
Contra las fuerzas ciegas de la naturaleza, contra el animal hay, 
no el Derecho de resistir, sino el de obrar como se juzgue necesa- 
rio, con la sola limitación que no se viole y desconozca el Derecho 
que debemos respetar en nosotros mismos (§§ VII y XI). El que 
destruye sin motivo un objeto que le psrjudica, aun siendo de su 
pertenencia, mata á un animal útil porque le incomoda, se falta á 
sí propio, ó al Derecho para consigo mismo, pero no se excede en 
él de la defensa. 

, Tampoco existe, en verdad, ésta contra el loco, el niño y el 
embriagado, incapaces de verdadera injuria. Podemos y debemos 
sin embargo, repeler el daño, del mismo modo que podemos evi- 
tade sometiéndoles á la tutela que se les debe en todo ca^o y mo- 
mento. Pero puesto que no cabe que el niño, el loco ni el embria- 
gado infrinjan ni respeten nuestro Derecho, no cabe tampoco con- 
tra ellos propiamente la defensa, y por tanto, un Derecho contra 
una injusticia imposible. 

Menciónase comunmente entre las causas de justificación, la 
obediencia debida por el encargo de cumplimentar una orden que 
resulta en el fondo contraria á la ley. Cuando esto acontece, el 
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hecho del injusto mandato y de su injusto contenido no pueden 
justificarse, pero sí el de su cumplimiento por el inferior en fuerza 
de la subordinación jerárquica. Hay, pues, siempre falta y per- 
turbación del Derecho, y á pesar de esto, el acto que aparecia cri- 
minal no lo es, sino antes conforme al deber. Mediante la causa 
justificativa, la responsabilidad se descarga y pesa toda sobre el 
autor verdadero del delito. 

Pero la obediencia sólo es debida con determinadas condicio- 
nes; conviene á saber: que la orden provenga de un superior 
jerárquico y se diuja al inmediatamente subordinado, único en 
quien reside el deber de la obediencia, ó mejor dicho, de cumpli- 
mentar el mandato. No siendo del superior, el precepto no es 
otra cosa que un consejo que deja libre la determinación del que 
le sigue. 

En realidad, á nuestro entender, esta es, bien examinada, la 
úoica condición de la obediencia, pues si se mencionan otras dos, 
cuales son, que el superior obre dentro del círculo de sus funcio- 
nes, y que en el caso de ser la orden contraria á la ley ignore esta 
circunstancia el que obedece, están comprendidas dentro de la 
que queda expuesta. No es autoridad ni superior el que por cual- 
quier respecto se excede del límite de su jurisdicción ó de sus 
•atribuciones; ni lo es tampoco el que obra contra la ley, de que es 
ministro, y por tanto, no cabe hablar de inferior ni de subordi- 
nado. Pero estas condiciones explican y explanan la primera y 
deben ser tenidas en cuenta. La última, sobre todo, necesita 
además algún esclarecimiento. 

La orden ó disposición de la autoridad cuyo cumplimiento se 
encarga al inferior jerárquico, puede entrañar una injusticia en la 
parte formal ó en la parte interna, esto es, ser ilegal ó injusta 
propiamente. El juez que manda detener á un ciudadano, tal vez 
criminal, sin dictar antes auto motivado, ordena una cosa ilegal, 
aunque en otro sentido pueda ser justa; por el contrario, si dicta 
el kuto para prender á un inocente, el mandamiento de prisión es 
injusto, pero legal. De la justicia propiamente dicha no puede en- 
tender el que ha de cumplir el auto, sin colocarse en el lugar del 
superior que ha de juzgar. De aquí que no sólo puede obedecer 
sin incurrir en pena, sino que si quiere excusar la justamente de- 
clarada para la desobediencia, debe hacerlo sin género de duda. 
Mas si la orden es ilegal, opuesta al precepto formal del Derecho, 
y desnuda, por tanto, de la única vestidura que puede tener la 
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justicia, la obediencia no será inculpable. Si el superior no puede 
mandar de esa manera, el inferior no puede entonces obedecerle, 
DO debe obedecerle, porque no obra como autoridad legítima, sino 
como individuo que supedita la ley á sus hechos. 

£1 daño causado en virtud de un derecho, en ejercicio de un 
cargo, en cumplimiento de una ley, que también se mencionan 
como motivos de justiñcación, no pueden serlo. Ninguna aparien- 
cia criminal presentan, no hay colisión, ni falta, ni infracción del 
Derecho, y de considerarlos como tales, no habría acto en el que 
DO pudiera decirse que intervienen las causas justificativas. 

§ xxxvni 

Notas esenciales y propias de cada Delito que nacen de la especial 
relación juridica infringida. 

Además de lo general que hay en todo delito como perturba- 
ción del orden jurídico (essentialia comunia), el análisis distingue lo 
peculiar y característico de cada uno (essentialia propria). Estu- 
diado, pues, lo primero, cumple ahora pasar á lo segundo para 
reunir los datos necesarios para definir el carácter y naturaleza, 
la persistencia y pertinacia de la voluntad culpable revelada ya 
en gran parte por el estado á que llegó el crimen, en lo que co- 
munmente se llama su generación (§ XXXVI). 

Demuéstrase y dase á conocer todo esto en primer término por 
el especial derecho ó la especial relación que aparece violada y 
desconocida, pues es evidente que no todas son de igual impor- 
tancia, valor y carácter. £1 asesinato no es de la misma natura- 
leza que la estafa, ésta que la injuria, notándose semejanza, aun- 
que no identidad, entre el homicidio, por ejemplo, y las lesiones. 
Sujeto hay capaz de ser poco escrupuloso tratándose de los bienes 
materiales ajenos y que no atacará lá vida ni la honra de sus se- 
mejantes y al contrario; muchos que se considerarían deshonrados 
si cometieran un robo, no creerían grave crimen el hacer armas 
contra el Estado, que se las entregó para su defensa. Cada delito 
tiene, pues, un valor propiof que proviene de la especial materia 
que forma su contenido, y fto podrá ser apreciado debidamente 
si no se ie estudia con atención bajo este aspecto importantísimo. 

Limitado el asunto de esta obra — como al principio se expuso 
«al Derecho penal del Estado, concrétase nuestra investigación 
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á la esfera del Derecho que ha sido llamado legislable. De los 
principios consignados entonces, arrancará necesariamente cuanto 
ahora habremos de exponer. 

Debemos advertir, sin embargo, que el fijar determinadamente 
todos los delitos posibles de una manera completa, atendida la 
materia, supone, no ya el conocimiento de la parte general, sino 
de la especial del Derecho, y sale, por tanto, de los límites que el 
asunto nos traza. Nos concretaremos, pues, á lo que común y or- 
dinariamente se ha mirado como propio de la parte general, esto 
es, á señalar las bases para una clasificación metódica, cuyos 
miembros deben ser estudiados individualmente en la parte es- 
pecial. 

El Derecho legislable por el Estado muéstrase primero, como 
reconocimiento y garantía de una esfera propia dentro de la 
que libremente puede moverse toda persona (Derecho de autonomía^ 
§ XXI). 

Las acciones por las que este Derecho es lesionado, pueden 
referirse, ó á cualidades de la persona ó al desenvolvimiento de 
su actividad. Reconocidas cuáles sean las primeras, tendremos 
clasificados los delitos bajo este aspecto. De esta manera, si el 
honor ó propia dignidad, la personalidad civil, la igualdad, la li- 
bertad, la vida, la integridad corporal, son cualidades inherentes 
á toda persona, la injuria, la calumnia, la difamación, la usurpa- 
ción de estado, el secuestro, la esclavitud, el homicidio, las le- 
siones, son delitos contra ellas. 

El desenvolvimiento ^autonómico de la personalidad, da origen 
y nacimiento á los llamados derechos primitivos, originarios, 6 
libertades individuales, que toman una denominación especial, 
según la materia á que se refieren. De aquí, por ejemplo, el de- . 
recho de exteriorizar el pensamiento, de asociarse para todos los 
fines humanos, constituyendo sociedades, de conservar los objetos 
materiales en nuestro poder, de aplicarlos á nuestro uso, que 
cuando son violados producen delitos diversos que algunos care- 
cen de nombre peculiar y propio. Entre ellos pueden compren- 
derse los cometidos contra la libre contratación, de que se habló 
en el LIBRO I, § XXII. 

É importa poco que quien vea atacados los derechos lUmados 
con harta impropiedad individuales, sea una persona individual 
ó colectiva, pues las relaciones entre el sujeto activo y el pasivo 
son idénticas en un caso que en otro. La sociedad, con un fin lí- 
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cito, puede reclamar el reconocimiento y la garantía de sus dere^ 
ches como persona jurídica dentro del Estado, al igual de la in- 
dividual y tan capaz, por tanto, como ésta, según lo consienta su 
naturaleza. Caben, pues, contra aquélla los mismos delitos que 
contra el individuo, sin más distinción que la nacida de su falta 
de realidad corpórea; así puede ser víctima del robo, pero no del 
homicidio ó de las lesiones. En cambio es imposible que aparezca 
como sujeto pasivo de mayor número que el individuo completa- 
mente capaz. La injusta disolución de una compañía, por ejemplo, 
el impedimento para que se forme ó funcione, es un ataque al 
derecho de reunión ó de asociación de los que la componen; pero 
no un crimen de que sólo pueda ser víctima la persona social. 

La dificultad más grave, en ciertos puntos insoluble — dado el 
el estado presente déla ciencia— es distinguir de un modo pre- 
ciso el límite á que se extiende el Derecho de penar, propio de 
estas asociaciones, y aquel en que empieza el del Estado nacional, 
separando los delitos que deben ser por ellas castigados exclusi- 
vamente. Consecuencia es esto de la oscuridad en que aparecen 
envueltas las relaciones que mantienen con el Estado (§ XXV), 
sobre todo, tratándose de las llamadas totales, como la familia y 
el Municipio. 

Resultado de esta inseguridad es que el Derecho positivo 
abandone en muchos casos la sociedad particular á sus propias 
fuerzas, sin prestarla el auxilio debido contra los ataques crimina- 
les de sus miembrois, como sucede en muchos países con la Iglesia, 
con la familia y el Municipio; aguarda otras á que se reclame su 
intervención, como en el adulterio, en las lesiones leves entre los 
cónyuges; mas cuando es solicitada, conoce íntegramente del 
asunto, empezando por definir el delito, y concluyendo.por cuidar 
del cumplimiento de la pena, que el ofendido .puede, sin [embargo 
remitir á su voluntad. En otras ocasiones legisla auctorñate propria 
sobre delitos que parecen evidentemente exclusivos por su natu- 
raleza de una sociedad determinada, los define, persigue y castiga 
de oficio, como el incesto, la falta de educación ó de alimentos del 
hijo por el padre, al paso que en otras varias los deja completa- 
mente impunes, como si su represión no le correspondiera, por 
tener lugar dentro de la familia, como acontece con el hurto, las 
defraudaciones y daños entre cónyuges, padre é hijos y parientes 
cercanos, y niuy pocas permanecen íntegras las funciones propias 
de la sociedad para definir, conocer y castigar el delito, y las del 



. "<* >■ f-^."'«' 



142 PARTB PRIMERA. — LIBRO SBGUNDO 

Estado para auxiliar tan solamente á la ejecución de la sentenjcia. 

Al hablar del Derecho legislable por e| Estado, nos ocupába- 
mos del llamado de asistencia (§ XXIII). Como se recordará, 
consiste en imponer á todos y á cada uno como coactivo en ciertos 
casos, el deber de auxiliar positivamente 6 por actos afirmativos, 
al que se halla en peligro de perder su vida, su honra, su propie- 
dad 6 cualquier otro de los bienes legítimos que por su propio es- 
fuerzo no puede conservar. Está, pues, solo en la forma, en el 
modo de la prestación, que es afirmativo, pero no tiene en reali 
dad mater^ propia en el sentido que por él se reconozcan dere- 
chos con un contenido peculiar. El derecho á la vida, por ejemplo, 
encuentra su sanción y reconocimiento cuando no es por nadie 
atacada y cuando es defendida si se intenta lesionar. Por esto los 
delitos contra la asistencia debida, no se refieren á la especial 
relación jurídica violada, sino á la forma de la violación, de lo 
cual nos ocuparemos en el párrafo siguiente. 

No acontece lo propio con el derecho llamado de asistencia 
tutelar ¡g XXIV). La especial situación en que se hallan coloca- 
das las personas que justamente la reclaman, determinan, no 
sólo por parte de quien ha de prestarla en primer término, sino 
por todos los demás miembros de la Nación, un auxilio especial 
que se presenta, como siempre, en forma de servicios positivos y 
negativos* Nacen, pues, de aquí delitos por parte del padre j^del 
tutor, empezando por la denegación injusta de la tutela, la des- 
moralización de los hijos de ambos sexos, la falta de educación, 
y ciertos convenios por los cuales se hace imposible fomentando 
el crimen (i), y otros de los particulares, como la corrupción de 
menores, excitando sus pasiones, el abandono del infante ó el 
expósito, el rapto de la doncella menor de cierta edad, aun con 
su consentimiento, el estupro en las mismas condiciones ó come- 
tido por el encargo de la educación, etc. 

El Estado, como institución humana con un fin, ha de recibir 
condiciones jurídicas para llenarle; de aquí el que hemos recono- 
cido con el nombre de Derecho para el Estado misma (§ XXVI). 
Compónese éste de prestaciones positivas y negativas de todos 
los subditos para con el Estado y sus poderes, de prestaciones de 
igual clase de los funcionarios para con el Estado, de aquéllos 



(i) Nos referimos al contrato bastante común en Italia, por el cual los padres 
mea ¡ante un precio, entregan sus hijos á ciertas personas que los destinan á 
pedir limosna como músicos ambulantes, llevándolos á paises extranjeros. 
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para con los particulares, en cumplimiento de su encargo, dando 
origen su falta á delitos de diferente índole.. 

En efecto, si la Nación tiene derecho á existir como un todo in- 
dependiente en una forma dada y ejercitando libremente y con el 
concurso de los ciudadanos sus funciones legislativa, ejecutiva y 
judicial, encontraremos como delitos de los particulares contra el 
Estado, los de traición, los que atacan á la forma de gobierno, 
rebelión, sedición, resistencia, desobediencia á las autoridades re- 
presentantes de los tres poderes^ etc. Estos son los que comunmen- 
te, cuando sé refieren al Estado naciona|, se llaman delitos políti- 
cos, y más en especial si se trata de la forna de Gobierno y de la 
desobediencia al poder legislativo y ejecutivo. Pudiera también 
reclamar con justicia el concurso efectivo y considerar como delito 
el no ayudar á constituir con su voto los poderes, ó el no, coope- 
rar á que funcionasen, una vez constituidos. Pero apenas si el De- 
recho vigente ha llegado á castigar con pena al que albergando al 
delincuente y proporcionándoleí la fuga, no deteniéndole, no depo- 
niendo en causa criminal, se opone al fin que guía al poder judicial. 

Las especiales funciones encomendadas á cada empleado en 
el gobierno del Estado, determinan claramente el delito con re- 
lación á éste y al particular. Así, la prevaricación, la infidelidad 
en la conservación ú otorgamiento de documentos, la denegación 
de derechos políticos, como el del sufragio, el cohecho, los frau- 
des, exacciones y detenciones ilegales, etc., son delitos de los em- 
pleados contra el particular; y al propio tiempo contra el Estado. 

Las peculiares relaciones entre éste y sus órganos, hacen na- 
cer también los delitos del funcionario en el desempeño de su car- 
go, pudiendo considerarse como tales, además de los ya indica- 
dos, la infidelidad en la custodia de personas ó de objetos públi- 
cos, la desobediencia del inferior al superior, la anticipación, pro- 
longación y abandono del destino, la malversación de cauda- 
les, etc. La independencia, la seguridad de la sociedad, del Esta- 
do y de sus. poderes, encomendados á determinados funcionarios 
'-como la fuerza pública, — puede dar lugar á la comisión de de- 
litos de esta misma índole. , 

Como se ve, los que nos ocupan se originan de las relaciones 
que todo Estado y sus funcionarios mantienen entre sí; de aquí 
que puedan existir y de hecho se conozcan en toda verdadera so- 
ciedad constituida, con las excepciones y diferencias que deter- 
mina necesariamente la índole de cada una. No sólo en el Estado 
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Dacional, sino en la Iglesia, en la Universidad, en la Familia y 
en al Municipio puede tener lugar. No nos ocupamos, sin embar- 
gO| de ellos bajo este aspecto tan general y tan amplio, puesto 
que excede del asunto de nuestra investigación. 

De parecida naturaleza que los delitos del particular contra el 
iEstado, son los llamados Faltas, confundidas muy á menudo con 
los delitos de pequeña importancia. Deben, sin embargo, distin- 
guirse, pues tienen un carácter peculiar y propio. 

Regula el Estado el aprovechamiento, ó mejor el uso de cier- 
tos bienes comunes á los subditos de que todos pueden y deben 
gozar simultáneamente, siempre que se observe en este uso y apro- 
vechamiento los principios de justicia. Tal acontece con los cami- 
nos, con el tránsito en general de las calles y plazas, su^ luces, 
aguas corrientes, del mar, la atmósfera á la que dañan los esta- 
blecimientos insalubres y la seguridad á la que se oponen los pe- 
ligrosos y la posesión de animales feroces y dañinos, etc. Las 1er 
yes que regulan el uso de estos bienes públicos ó de todos los súb- 
ditoSf son llamadas Reglamentos de Policía, Ahora bien; el particular 
puede faltar coscientemente á ellos, lesionar el Derecho del Esta- 
do, que justamente los estableció, pero sin causar, al menos de 
una manera directa y sensible, daño á un particular determinado: 
nace entonces la verdadera falta, que puede llamarse, si se quie- 
re de policía. 

Como se comprende, esto no es propio sólo del nacional, sino 
gue parece anejo á todo Estado que posea bienes materiales y es- 
pecialmente al Municipio, al que corresponden muchos de los re- 
glamentos á que nos referimos. 

No ha llegado á formarse todavía un Estado cosmopolita, por 
el concierto de todas las Naciones. Si llegase á constituirse algún 
día, á él pasarían la mayor parte de las funciones del nacional. 
Entretanto, sospechándose y presintiéndose su existencia, ha na-i 
cido el Derecho de gentes. Desgraciadamente, este Derecho no se 
ha constituido en verdadero Estado, con sus funciones propias, y 
al Derecho penal se ha sustituido el del más fuerte ó de la guerra. 
A pesar de esto, cada Nación se ha comprometido á veces en vir- 
tud de tratados ya espontáneamente, á hacer respetar, bien que 
en una mínima parte dentro de su territorio, un verdadero Dere- 
cho humano ó de toda la humanidad (§ XXVIII). De aquí los 
Deiiios contra el Derecho de gentes, en los que se incluyen la piratería, 
la trata de negros, etc. 
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§ XXXIX 

Notas esenciales y propias de cada Delito que nacen de la 
forma ó manera de la violación del Derecho. 

No sólo la especial condición ó relación jurídica violada da á 
conocer el carácter y la energía de la voluntad culpable, sino que 
los demuestran también el modo, forma ó manera en que tiene 
lugar y se lleva á cabo el delito. 

El autor de él puede modificar en daño de la víctima la maz- 
nara de ser de las cosas, y entonces su conducta y su modo de 
obrar se compone de actos afirmativos ó positivos; pero también 
por su causa, la realidad exterior de los hechos puede permane- 
cer la misma y sin modificación cuando estaba en su mano e.l al- 
terarla para impedir el mal: su modo de conducirse entonces es 
una falta de acción, ó se forma de hechos negativos. De aquí los 
delitos por comisión y por omisión, que [responden á las dos ma- 
neras en que el Derecho se muestra (§§ VII y XI). 

No es ciertamente dudoso que estas dos maneras revelan, no 
sólo un distinto grado de actividad en la libre determinación, si- 
no una naturaleza diversa: cuestiónase tan sólo, si todo crimen 
puede presentarse bajo una y otra. 

Los Códigos, con una uniformidad desconsoladora han resuel- 
to que la omisión es la forma peculiar de algunos y escasísimos 
delitos, aun en aquellas relaciones jurídicas reconocidas y sancio- 
nadas coactivamente: siendo la mayor parte de los autores de filo- 
sofía del Derecho los que con sus preceptos han inspirado tales 
doctrinas. La omisión, según las leyes positivas, no lleva de ordi- 
nario responsabilidad criminal sino respecto del empleado público 
en el ejercicio de su cargo, ó cuando redunda en daño de perso- 
nas ligadas con vínculo de parentesco cercano, y esto no siempre, 
6 que se hallan heridas, abandonadas ó son infantes que no se bas- 
tan á sí propios. Imponen también la asistencia como obligatoria 
en caso de calamidad pública evidente, pero después del oportu- 
no requerimiento de la autoridad, como se dejó notado en los pá- 
rrafos XXIII y XXIV. 

La omisión, sin embargo, tiene lugar comunmente fuera de los 
casos que se acaban de enumerar, y por más que las leyes no la 
tengan en cuenta, no solo constituye una lesión civil, sino una ver- 
lo 
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dadera infracción criminal. Esto acontece, por ejemplo, tratándo- 
se del incumplimiento de cualquier contrato 6 de cualquier deber 
reconocido y sancionado por la ley, como el pago del impuesto, 
el desempeño de un cargo como el de Jurado, el de Alcalde 6 Con- 
cejal, y aun el de simple elector, cuando no proviene de ningu- 
na de Jas causas que dan nacimiento á la lesión puramente civil. 

Y, sin embargo, es evidente y además por nuestra parte de- 
mostrado (gg XI y XXXIII;, que la omisión es una forma de in- 
fracción criminal del Derecho y que debe decirse con el juriscon- 
sulto Paulo: qui non facit quod facen deheat, videtur faceré adversus^ ea 
quia non facié. La vida como el honor, la propiedad [como los de- 
rechos políticos y civiles, la libertad en todas sus fases, como la 
integridad é independencia de la patria, con más ó menos fre- 
cuencia, pueden ser lesionados por el acto positivo como por la 
inacción. Los principios que debieran determinar las facultades 
del Estado para imponer la asistencia como coactiva, abarcando, 
no sólo algunas, sino todas las relaciones jurídicas seriamente 
amenazadas, quedan expuestos en los párrafos XXIII y XXIV, 
lo cual nos dispensa de insistir más en este punto. 

La omisión voluntaria— como tal forma especial—- no es sus- 
ceptible por su naturaleza, de presentar á su vez nuevas formas ó 
maneras de ser. Cualquiera causa que reconozca, cualquier pro- 
prósito que la guíe, no hay más modo de omitir que la de no hacer 
lo que es debido. 

Lo contrario acontece con la comisión; pues si la examinamos 
atentamente, hallaremos' que son tres los modos en que puede 
tener lugar. 

Es el primero la violencia, por la que el agente contrapone su 
fuerza material á la fuerza que defiende y mantiene el Derecho. 
Esto es lo que caracteriza los delitos violentos y atroces. 

Es el segundo el fraude, por el que el agente si infringe el 
Derecho no lo hace con actos violentos, sino que, valiéndose del 
poder de su inteligencia, consigue que se tome lo falso como ver- 
daderOf ó lo contrario, y de esta manera que el mismo lesionado 
6 los encargados de protegerle, concurran ó no impidan la lesión. 
Esto es lo que caracteriza los delitos con engaño ó fraudulentos. 
Cicerón, en su libro de Ofñciis, y ai había dicho duobusmodis/UinfU' 
fia aut vi aut fraude. 

Hay, por último, otro tercer modo, en el que ni por la fuerza 
física se causa violencia ni por la intelectual engaño, sino que, 
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prescindiéndose de lo uno y dé lo otro, se quebranta el Derecho 
en el momento de descuido 6 de inatención del que le disfruta 6 
de los encargados de protegerle. 

A no dudarlo, el engaño y la violencia pueden darse en el 
quebrantamiento de todo derecho: el honor como la vida, la 
propiedad como los derechos civiles y políticos, pueden sernos 
arrebatados ó dolosamente estafados. Así el asesinato suele ser 
la forma violenta del homicidio: el envenenamiento su forma con 
engaño y fraude. Pero el modo sin violencia ni engaño en un íns* 
tante de inadvertencia y descuido, sólo cabe respecto á los bienes 
que pueden perderse, sin que la sensibilidad se afecte por el mo- 
mento, como el de propiedad. Y en verdad que esta condición de 
la forma ha venido á caracterizar en todos tiempos y en todos los 
Códigos principalmente los varios delitos de esta naturaleza: el 
robo es el ataque con violencia al Derecho de propiedad; la estafa, 
el ataque fraudulento; el hurto, el ataque sin que concurra ni lo 
uno ni lo otro. 

§XL 

Votas esenciales 7 propias de oada Delito que naoen de la razón 
ó oausa que reconoce como origen. 

La energía, el carácter mismo de la actividad culpable que 
distingue y avalora cada delito, revélase también, si atentamente 
se le considera, por la razón ó causa que le da origen. 

Dejando aparte y para su lugar oportuno el móvil impulsivo 
que le produce, el quebrantamiento del Derecho puede reconocer, 
en primer lugar, como causa, la voluntad del autor que se le ha 
propuesto como resultado. £1 delito está entonces en la intención 
del culpable y á ejecutarle dirigía su actividad. 

Pero además puede provenir de la omisión voluntaria, y, por 
tanto, imputable y punible, de aquel cuidado y diligencia precisos 
para no perturbar el Derecho, ni aun sin mala intención. La ig[no- 
rancia^ la impericia, la imprevisión, la imprudencia, el orgullo, la 
pereza, pueden ser causa de esta clase de delitos que revelan la 
falta de aquella voluntad ñrme y decidida de dar á cada uno lo 
suyo. De aquí los delitos propiamente dichos y los llamados, 
aunque impropiamente, faltas^ y también cuasi delitos é impfudencias. 

Evidentemente ambas formas pueden presentarse, cualquiera 
que sea el contenido *y materia del crimen, y así consista en 
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ejecutar lo prohibido por el Derecho como en omitir lo que imjpe- 
rativamente preceptúa. La imprudencia ó la falta, sin embargo, 
puede tener lugar más fácilmente, tratándose de cierto género de 
delitos que de otros en los que apenas se concibe, pero en todos 
al fin puede presentarse (i). 

Que el Delito por imprudencia merece tal nombre y debe pe- 
narse y no tenerse sólo como infracción puramente civil, queda 
demostrado en el párrafo XXXIII, siendo, por tanto, ocioso el 
insistir ahora en este punto. 

§XLI 

Ce las circunstancias accidentales del Delito. 

Si las notas ó condiciones esenciales y comunes son la expre- 
sión de lo que constituye un acto en delito, y las propias de cada 
uno lo que le caracteriza expresando la naturaleza peculiar de la 
infracción jurídica, las circunstancias accidentales representan la 
varia manera de ser ó de manifestarse lo esencial y característico. 

Sin alterarse ni cambiarse la esencia de un objeto ó de una 
noción, puede, en efecto, mostrarse en una forma ó manera que 
introduce algún cambio constituyendo lo individual, esto es, el 
modo en que aparece lo esencial en aquel caso. Un hombre, por 
ejemplo, no deja de ser hombre porque sea más alto ó más bajo, 
más débil ó robusto, más ó menos inteligente: como una idea es 
siempre idea, ya sea más clara ó más confusa, más ó menos ex- 
tensa. De igual suerte el robo es tal delito, cualquiera que sea la 
cuantía del objeto sobre que recae, la manera en que se ejecute la 
violencia y fuerza en las personas ó en las cosas, por más que 
nada de esto, aunque accidental, sea despreciable é indiferente. 
Serán, pues, las circunstancias accidentales, aquellos hechos que 
concurren en la violación ó quebrantamiento del Derecho y que 
le modifican sin alterar lo que hay en él de esenciahó caracterís- 
tico; de aquí qu^ la responsabilidad que se desprende, se halle 
también modificada, pero no cambiada esencialmente. 

(i) Así lo ha reconocido nuestro Código, que en su art. 581, con el cual con- 
ciertan otros muchos, considera la imprudencia simple con infracción de regla- 
mentos y la temeraria, no como. un delito especial, sino como la forma ó manera 
en que todos pueden cometerse con mayor ó menor facilidad. Hay, pues, homi- 
cidio, lesiones, injuria, hurto, etc., por imprudencia, por más que los do« 
primeros crímenes sean más frecuentes en esta forma que los últimos, que exigen 
lina falta de atención mucho mayor. 
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Vése, pues, con toda claridad, que las circunstancias acciden- 
tales concurren en el hecho criminal y tienen, por tanto, un ca- 
rádter objetivo. Para ser conocidas y apreciadas debidamente, 
basta examinar en todos sus detalles el delito, sin tener* para 
nada en cuenta la disposición, el estado ó situación del ánimo del 
criminal, ni los móviles ó causas que pudieron determinarle en un 
sentido dado. Y acontece esto aunque el accidente nazca de las 
personas sujeto activo y pasivo, como por ejemplo, de sus relacio- 
nes de parentesco, cariño, etc., siempre que no se refieran á la 
disposición de espíritu del primero. fTn la herida ocasionada al 
ascendiente por el descendiente, hay algo que sin cambiar la na- 
turaleza del delito de lesiones, le modifica agravándole. Mas para 
apreciar la modificación que el accidente del parentesco introduce, 
no se mira si se obró en un momento de arrebato, en estado de 
embriaguez incompleta, ni ningún otro elemento que se refiera á 
la disposición interna del agente. Cualquiera que ésta sea, la per- 
turbación jurídica se encontrará modificada, porque en la materia 
misma, en el modo de presentarse se halla lo accidental que exa- 
minamos, y esto precisamente es lo que diferencia y separa las 
circunstancias accidentales de las que llamamos modificativas de la 
imputahilidad en el agente, de que nos ocuparemos á su tiempo. 

Mediante este análisis, puede fácilmente resolverse la cuestión 
muy debatida entre los prácticos, y diversamente resuelta en el 
Derecho positivo, si deberá tenerse presente para atenuar ó agra- 
var la pena de todos los c^-reos las relaciones por ellos conocidas, 
en que uno solo se encontraba con la víctima: pues si esta circuns- 
tancia concurre en el hecho ó es esencialmente objetiva, alcanza, 
aunque en diverso grado, á todos los partícipes en él. El extraño 
que á sabiendas ayuda al hijo al homicidio de su padre, es coautor 
6 cómplice del parricidio, y la pena que se le imponga no debe, 
prescindiendo de esta circunstancia ser igual á la del autor ó cóm- 
plice de un simplq homicidio, como sucede entre otros en nuestro 
Código. 

Si las circunstancias accidentales son objetivas y representan 
la varia manera de ser lo esencial y característico, no pueden ser 
independientes de cada delito, sino, por el contrario, penetradas 
de la naturaleza especial de cada uno; pues no hay cosa que pue- 
da ser modificada por accidente totalmente extraño á su manera 
de ser. Lo accidental se pega y adhiere á lo que es principal, for- 
ma con ello un todo inseparable, y es por consiguiente grave error 
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el conceder á estas circunstancias una vida como propia y pecu- 
liar, considerándolas con un carácter de generalidad que rechaza 
su naturaleza. 

En esta equivocación lamentable incurre, por ejemplo, nuestro 
Código, cuando agrupa al principio de sus disposiciones las que 
llama cirainstancúis aiemtani^ y agravantes^ en vez de consignarlas, 
como hacen otros con mejor acuerdo, al lado de cada uno de los 
delitos á los que ünicamente cabe que modifiquen. Si de esta ma- 
nera artística se hubiere procedido, se habrían evitado preceptos 
ridículos, como el de ordenar que los tribunales aprecien, ya como 
atenuante, ya como agravante el paren tesco, ejecutar el hecho de 
noche ó en despoblado ó por medio de la imprenta (i), conside- 
rando como accidente que en todo delito puede concurrir y como 
general, el cometerle por inundación, incendio ó veneno, con ale- 
vosía, con escalamientOi etc» (2). 

Consecuencia de la noción de estas circunstancias, tai como 
la venimos presentando» es el que concurran en el acto de que- 
brantamiento del Derecho en cualquiera de sus estados, ya cuan- 
do se resuelve, ya cuando se prepara, ya cuando se intenta ó se 
consuma, lo que las diferencia de aquellas que modifican la pena, 
que pueden ser, no sólo posteriores al delito y á la sentencia, 
sino también subjetivas y personales. Por un crimen de un valor 
enteramente íguali completamente idéntico á otro, cabe el que 
justamente se aplique un castigo diverso, si no en calidad, en la 
cuantía, bastando para ello que la capacidad de los penados para 
sufrirle sea diferente, como á su tiempo tendremos ocasión de ex- 
poner. 

Mas al insistir en el carácter objetivo que revisten las circuns- 
tancias accidentales, no se entienda que han de considerarse — 
contradiciendo lo consignado en otros párrafos — como hechos to- 
talmente extraños y ajenos á la voluntad culpable; lejos de eso, es 
preciso afirmar nuevamente, que lo que no está en la determina- 
ción voluntaria del reo, no está en el delito, y que los hechos ex- 
teriores tan sólo tienen valor en cuanto son su expresión y signo. 
Y esto es igualmente aphcable á lo esencial y característico que á 
lo de puro accidente. 

Injusto es, por tanto, reputar como circunstancias acciden- 
tales los hechos producidos, por la fuerza de las cosas que au- 

(i) CítcaDstaDciaa i>, 5.a y 15.a— Art. 10 del Código penal de 1870. 
(2) £1 mismo art. 10, circuasUDCias 4.^, 2.a y 21. 



CAPÍTULO SEGUNDO I5I 

mentan 6 disminuyen las consecuencias y los funestos efectos del 
delito, enteramente aparte de la voluntad criminal. Cuando en 
las lesiones, para calificarlas de graves ó leves, se aprecia el tiem- 
po necesario para su curación ó en el que la víctima no ha podido 
dedicarse á sus ocupaciones habituales, si ha quedado ó no defor- 
me ó inútil para el trabajo (i), se comete la injusticia de que la 
mayor ó menor importancia moral del hecho dependa de la 
constitución física del herido, de su conducta anterior, ó durante 
el tratamiento curativo, de la pericia ó fortuna del médico en- 
cargado de cuidarle, y de tantos otros hechos extraños al autor. 
Otra cosa sería si se mirasen cuidadosamente las condiciones 
de la lesión para deducir de ella si el que la infirió lo hizo con áni- 
mo de producir la muerte ó sólo herida más ó menos considerable; 
6 si se tratara de la responsabilidad meramente civil. * 

En injusticia igual á la antes señalada se incurre, aunque en 
menor grado, cuando se castigan los daños ó los delitos contra la 
propiedad más ó menos duramente, tan sólo por el mal externo ó 
la cuantía y valor^del objeto material (2), y cuando se mira como 
motivo de agravación la mayor facilidad de cometer todo crimen 
6 de quedar impune después de ejecutado (3). ,;, 

Mas así como lo que constituye la esencia del hecho punible, 
determina de un modo necesario lo que forma la esen/::ia de la 
responsabilidad que se desprende de él, de igual suerte lo que 
sólo es un accidente de la primera, no puede ser tampoco más que 
una accidental hiodificación en la segunda. Por esto la pena no 
debe variar de naturaleza cuando concurre alguna circunstancia, 
por importante que parezca, y sí sólo la cuantía y duración. £1 
castigo, pues, es mayor ó menor que el que nace del delito mis- 
mo, y de aquí motivos ó causas atenuantes ó agravantes. 

Y puesto que producen este aumento ó esta disminución, en- 
cuéntranse frente á frente dos términos que se comparan, que es 
preciso señalar para que la materia aparezca con toda la claridad 
de que es susceptible. 

Es uno de los términos el delito que se examina, apreciado 
en todo el valor que se desprende de considerarle tan sólo en las 

(i) Art. 429, Código penal español de iSyo.^Arts. 360 y 361, Código portu- 
gaés.— Art. 224, Código de la Confederación de la Alemania del Norte, etc.— 
(Nota de la ta edición). 

(2) Párrafos 172, tít. XIII, arts. 576, 578 y 579, Código penal español.— Ar- 
tículos 421, 425,430 y 472, Código penal portugués.— Arts. 606, 609, 658 y 672, 
Código italiano, etc.— (Nota de la 1 A edición). 

(3) Art. 10, circunstancia 14, Código español. 
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condiciones ó notas esenciales sld modificaciÓQ alguna. Estudiado 
de este modo, ía importancia del Derecho violado, la forma en 
. que ha teoido lugar, la razón de ella, determinan la responsabi* 
lidad objetiva qwe hemos sumado in abstracto {^ XXXII). Mediante 
este procedimiento, se ñja en la ciencia y después en los Códigos 
la responsabilidad propia de cada delito, como la del hurto, la del 
robo. Ja del homicidio, la de la injuria, expresada en la pena co- 
nocida con el nombre de ordinaria ó en su grado medio. 

Es el otro término, con el cual éste se compara, el delito 
mismo, con la alteración ó modiñcación que la circunstancia in- 
troduce, que lleva á que el quebrantamiento del Derecho sea de 
mayor ó de menor importancia, marcando también una respon- 
sabidad objetiva, pero no genérica sino e^pecíñca 6 de aquel caso, 
que hemos denominado in concreto ('^ XXXII), 

Representan, pues, las circunstancias accidentales, la despro- 
porción y desequilibrio entre la responsabilidad genérica fin ¿tbs' 
trato) — la. del hurto» por ejemplo» — y la específica ó de aquel caso 
(in concreto) --como del hurto por ser doméstico**— De aquí el au- 
mento ó la disminución de la pena con referencia á la marcada 
como tipo ú ordinaria» según U más grave ó la menor perversidad 
que el criminal demuestra por la concurrencia de tales circuns- 
tancias. 

Habiendo ya antes hecho ver que estas modificaciones de la 
materia det delito forman un todo con éí, que se unen y adhie- 
ren á lo esencial y característico, es vano el empeño de numerar- 
las y estudiarlas como generales, como si tuvieran una existencia 
enteramente propia é independiente* Si se intentara, se caería en 
el mismo error que censurábamos eu el Código español» La noción 
filosófica de elias toca á la parte general, per<^ su enumeración y 
el estudio de cada una á la parte especial y al lado del delito que 
modifican. Así es que para concluir esta materia, y sólo para su 
mayor esclarecimiento y por vía de ejemplo, indicaremos sumaria- 
mente las fuentes y orígenes de donde de ordinario proceden. 

Son estos entre otros: 

Las r daciones entre ¿I ofendido y el úftnsof-, de parentesco, tutela, 
domesticidad, superioridad de jerarquía, de fuerza física, de ins- 
trucción, de inteligencia, etc, 

— La manera de llevar á cabo el delito dentro de las tres for- 
mas indicadas en el párrafo XXXIX, como á traición, ejecu- 
tando males ó crueldades, innecesarios para la comisión del cri- 
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men, aumentando la ignominia que del mismo se desprende, etc. 

—La ocasión, como en un incendio, en un naufragio, en el asal- 
to de una plaza, cuando otros cometen otro delito que llama la 
atención del ofendido, etc. 

— El momento del tiempo, como de noche. 

— £/ lugar, como en sagrado, en despoblado, en el sitio, donde 
la autoridad ejerce sus funciones, en habitación humana, en la 
casa del pariente, etc. 

—El destino de los objetos sobre que recae el crimen, como si son 
sustancias alimenticias, de uso general, objetos de uso público, de 
mérito artístico, consagrados al culto, á la administración de la 
justicia, á obras de beneficencia en favor del mismo que le come - 
te ó de otros que se hallan en igual caso, si son muebles ó inmue- 
bles, etc. 

—La cuantía del daño que se intentó, como el valor de lo hurta- 
do ó robado, incendiado ó destruido, la importancia de la lesión, 
etcétera. 

§ XLII 
De la acnmulación de Delitos cometidos por la misma persona. 

Acumular es reunir, amontonar varios objetos en un punto ó 
en un sitio, y empleada esta palabra en sentido figurado tratán- 
dose de actos inmateriales, significa referirlos todos conjuntamen- 
te á una unidad que los enlaza. 

Este lazo ó vínculo común puede ser diverso; pero tratándose 
ahora de graduar el valor que se desprende del examen del delito, 
objetivamente considerado en relación al criminal que le ha pro- 
ducido, la unidad está en la persona del agente, y los hechos que 
se acumulan sólo en relación á los delitos. 

Para que pueda hablarse de acumulación, se necesita, pues, 
como el mismo epígrafe del párrafo expresa, una unidad, la del 
delincuente, y una diversidad ó variedad, la de los actos puni- 
bles por él ejecutados. Si falta lo primero, el valor de cada acto, 
refiriéndose á distinta persona, no se acumula ni se suma con 
otro para aplicar el resultado de esta operación del espíritu al que 
haya de ser responsable; si falta lo segundo, no hay datos ó su- 
mandos que puedan acumularse. 

Claramente se ve por lo expuesto el fin á que tiende el estudio 
que emprendemos, que no es otro, como el de todo este capítulo. 
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que determinar la naturaleza y carácter, la energía y persisten- 
cía de la voluntad criminal, demostrada por los hechos. Y á todas 
luces no puede ser indiferente para ello el dato que suministra el 
mayor número de acciones de igual, de parecida ó de diversa ín- 
dole, enlazadas las unas con las otras y que han sido producidas 
por un mismo sujeto. 

Mas el enlace ha de existir en los actos; ha de ser real y no 
meramente personal, y cabe, por consiguiente, el preguntar si esa 
unidad se encuentra, según se ha afirmado, entre todas las accio- 
nes criminales siempre que sean ejecutadas por el mismo agente. 
, Si cada hecho exterior tuviera un valor propio y sustantivo, 6 
si representase cada uno solo y aislado el mérito que en sí entra- 
ña, la unidad que buscamos no se encontraría en la unidad del 
agente, cosa completamente accidental ó casual. £1 robo cometido 
hoy, nada tendría que ver con el mismo delito, repetido mañana» 
con la restitución que después pudiera hacet^e. Pero, lejos de esto 
el hombre es uno (g VIII), y no hay hecho de su vida espiritual 
que no esté relacionado, más ó menos estrechamente, con los 
demás que le han precedido. £1 influjo de la educación, del ejem- 
pl0| de la impunidad, como del castigo, de la próspera como de 
la adversa fortuna, lo mismo que el de un delito sobre el que le si- 
gue, como el de una buena acción sobre el crimen, y viceversa, apa- 
rece á nuestra inteligencia como indudable. De aquí que no pueda 
romperse el encadenamiento y dependencia de los actos todos de 
un individuo, que revelan y demuestran su estado y situación, y 
explican su conducta pasada y hacen prever la futura. 

Por el presentimiento de esta verdad se ha tenido siempre en 
cuenta para valuar cada delito, otros hechos anteriores, ya cri- 
minosos, como por ejemplo, la reiteración y la reincidencia, si al- 
guno era medio para cometer otro, ya inocentes y meritorios, 
como el voluntario desistimiento, la espontánea reparación del 
daño causado, la conducta del reo antes de delinquir, y cada vez 
se acentúa más en los pueblos cultos la necesidad de conocer, 
en cuanto sea dable, la vida toda de aquella persona á quien, sin 
embargo, sólo se va á juzgar al pareoer por un hecho concreto. 

Pues bieo; cuando cada delito se considera aisladamente, 6> 
loque es iguaJ, cuando no se entiende que para su acumulación 
con otros existe la unidad necesaria desde el momento que ha sido 
ejecutado por la misma persona, se desconocen estas verdades y 
se tiene en cuenta, en más ó menos grado, sólo lo externo, sepa- 
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rando casi de UQ modo mecánico y material hechos que proceden 
de una misma causa y que sólo son efectos diversos de ella. Des- 
conócese tambié%cuando la relación se limita á los delitos y no á 
la conducta toda del sujeto, prescindiéndose , por tanto, de las 
circustancias modificativas de la imputabilidad que en su lugar 
oportuno serán objeto por nuestra parte, de un estudio detenido* 

Al referir ahora todos los delitos á la unidad del agente, el aná- 
lisis nos llevará á distinguir dos grupos esencialmente distintos, 
porque, ó pueden proceder de una única determinación de la vo- 
luntad para conseguir un resultado preconcebido, fin común de 
todos los actos, ó pueden nacer como consecuencia de la perver- 
sidad del alma del culpable que se revela por hechos diversos, 
que no son, sin embargo, hijos de una sola resolución. Cuando 
acontece lo primero, puede decirse que hay concurrencia de delitos; 
cuando lo segundo, repetición. 

Existe concurrencia: i.°, cuando en un hecho ó en una serie de 
hechos, pero que se presentan como unos á la consideración del 
agente por el propósito que los guia, se desconocen y perturban 
relaciones jurídicas de índole diversa, como en la violación, que 
es un delito contra el pudor al propio tiempo que contra la liber- 
tad y el cuerpo, y aun en el rapto y en muchos otros que pudie- 
ran llamarse compuestos; 2.®, cuando un hecho, ya criminal en sí, 
independiente por completo de otro, sirve de medio para una in- 
fracción más ó menos grave ó para que resulte un mal diferente 
del que entraña la naturaleza del delito ejecutado, como el incen- 
dio para cometer el robo, el hurto ó la destrucción de materias ali- 
menticias para ocasionar la muerte, el estupro para producir la 
deshonra; 3.°, cuando un delito se origina como consecuencia na- 
tural de ojtro, por ejemplo, la resistencia á la autoridad para con- 
servar el objeto material arrebatado; 4.°, cuando conjuntamente 
y por los mismos hechos resultan varios delitos, bien porque es- 
taban todos en la intención del autor, como el incendio y el homi- 
cidio para producir daño simultáneamente en la persona y en los 
bienes, ó bien porque pretendiéndose tan sólo ejecutar intencio- 
nalmente un solo delito, debió tener presente y calcular que otros 
deberían originarse de él, como el que incendia para aniquilar la 
propiedad ajena y que causa un homicidio debiendo suponer la 
casa habitada; esto es, concurriendo dos delitos intencionales, ó 
uno ó varios intencionales y otros por imprudencia, ó tal vez va- 
ríos por imprudencia. 
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Hay repetición: i,S ^^ el caso llamado propiamente de reitera- 
ción, ó sea cuando un mismo culpable ha delinquido varias veces 
sin haber sido peoado en ningún caso, esto es, creciendo del au- 
xilio que la pena le presta para su enmienda; 2.°, en el de reinci- 
dencia, ó cuando ha cometido otro ú otros delitos después de ha^ 
ber sido castigado anteriormente. 

De ordinario se considera que hay reiteración sólo cuando la 
materia de las diversas infracciones es igual, ó cuando menos aná- 
loga, y reincidencia siempre que se hubiere dictado ejecutoriamen - 
te sentencia condenatoria contra el reo, aunque no la hubiere cum- 
plido* Mas en verdad, la reiteración contiene tati sólo la idea de 
insistencia en la vida criminal, y la reincidencia, el pensamiento 
de que es míis profunda Ja perversión de aquel para quien ha sido 
inútil é ineficaz el remedio de la pena^ siendo^ por tanto, preciso 
para ello que sea, no sólo declarada por el Tribunal, sino además, 
cumplida en todo ó en una gran parte. La repetición de otro de- 
lito cuando se ha dictado sentencia ejecutoria contra el reo, que 
éste no ha cumplido por estar prófugo, por ejemplo, es una reite- 
ración, si bien más grave por el desprecio que demuestra al fallo 
de la autoridad judicial, pero al fin y al cabo una reiteración. 

. Analizados, pnes, los casos en que existe la acumulación de 
los delitos, esto es, la unidad y la diversidad de que al principio 
hablábamos, este estudio nos lleva á determinar el valor de los he- 
chos criminales que se revela desde dos puntos de vista, á saber: 
i.^j la cualidad de ellos, esto es, el carácter peculiar, la especial 
naturaleza de la perversión de su autor; 2.**, la cantidad, el grado 
á que ha llegado, Ó lo que es igual, el cómo y el cuánto. 

Respecto al primer punto de vista, la cualidad de la perver- 
sión del reo, en qué órdenes y género de relaciones aparece vicia 
do su espíritu y su voluntad, se da á conocer por la naturaleza 
propia de los derechos violados, por la forma ó manera y la razón 
de los crímenes cometidos. El homicidio, por ejemplo, las lesiones 
violentas, indican una clase de perversidad feroz, distinta de la 
estafa, del hurto y del alzamiento, lo cual habrá de tenerse pre- 
sente, entre otras cosas, para determinar la naturaleza de la pena. 

Pues bien; en esta nlatena, la acumulación de delitos para na- 
da influye; y así, el que roba para matar es ladrón y homicida; el 
que estafa y mas tarde comete un estupro, muestra la perversión 
de sü alma en los dos órdenes de relaciones jurídicas, y ninguno 
de los elementos que traen cada uno de estos hechos puede des- 
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preciarse. Fáltase, por consiguiente, á este principio cuando, como 
acontece en muchas legislaciones positivas, sólo se castiga el de- 
lito mayor, no teniendo para nada en cuenta los demás, ó única- 
mente el que ha servido de fin ó de medio, ó no se aprecian los 
distintos elementos que entran en un delito compuesto. La uni- 
dad del agente no puede borrar, en efecto, la variedad de los he- 
chos. 

Lo contrario debe decirse cuando se trata de valorar los actos 
criminales cuantitativamente 6 por el grado de perversión que re- 
velan. En la concurrencia de delitos, el que aparece como ñn y 
el que se emplea como medio, el principal y el que es su conse- 
cuencia, no valen, reunidos y naciendo de un solo impulso de la 
voluntad, lo mismo que si se considerasen aislados. Un solo pen- 
samiento ha presidido esta serie de hechos, y se cometería una 
injusticia si rompiendo el encadenamiento que naturalmente se 
ha establecido entre ellos se juzgasen, según muchos pretenden, 
como independientes del todo los unos de los otros. 

De igual manera, cuando dos delitos, bien por imprudencia ó 
intencionadamente, concurren en un hecho ó en una serie de ac- 
tos, el valor de cada uno se halla también disminuido, pues pro- 
ceden, como en el caso anterior, de una misma resolución. El la- 
zo, sin embargo, que los une es más tenue, y por tanto, la dismi- 
nución debe ser m^nor. Queda, sin embargo, siempre á descargo 
del reo, que la persistencia en el crimen aparece menos conside- 
rable que si cada delito fuese nacido de una determinación inde- 
pendiente. 

La insistencia en la vida culpable revélase por la repetición de 
los hechos punibles. Que el segundo delito no puede tener el mis- 
mo valor que el primero, el tercero que el segundo, y así sucesi- 
vamente, sólo puede ser negado por quien no haya hecho aten- 
ción á lo que en sí mismo acontece, y que desconozca la fuerza 
casi avasalladora del hábito. Una lucha larga y sostenida entre 
la libertad, que tiende á afirmar la ley cumpliéndola, y el influjo 
extraño de las circunstancias que lleva á negarla, se entabla al 
revelarse á la inteligencia la posibilidad del crimen. 

Abierto ya el camino, es harto más fácil que entrar en él, se- 
guirle una vez empezado. El que sustrajo una cantidad sin ser 
descubierto, halla menos repugnancia en repetir una y varias ve- 
ces su mala acción y aun atreverse á ejecutar otras de diversa ín- 
dole. Dos delitos no tienen, pues, el mismo valor cuando son có- 
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metidos por tina misma persona, que si lo hubieren sido por dife-* 
rentes sujetos. 

La falta habitual llega á ser casi indiferente á la con- 
ciencia. 

De aquí que tratáudoscj por ejemplo, de las penas, se desco- 
nozca este principio cuando se acumulan y se imponen, como si 
ninguna relación hubiera éntrelos delitos que se castigan en el mis- 
mo autor, por el principio falsamente aplicado^ nuUum crimen sine 
pana. En el sentido contrariOj se comete también una injusticia 
cuando, prescindiendo de algún hecho criminal, se impone tan 
sólo el castigo del más grave, por el erróneo precepto pana ínajor 
ahsorhd minoren. Ni lo uno ni to otro es lo justo, pues si la reitera- 
ción exige que no se sume la responsabilidad que nace de cada 
delito repetido, no puede borrar ninguno ni anularle. 

Cuál sea la cantidad que la reiteración sustrae, por decirlo así, 
de cada delito, no es posible como principio general indicarlo; el 
mayor ó menor espacio de tiempo transcurrido, la analogía entre 
los hechos, las causas que los determinaron, el número de ellos 
basta llegar á ser habituales, si el reo fué aprehendido aunque no 
penado; todos estos datos y otros muchos deben tenerse presentes 
en cada caso por el juez, 

Pero la reiteración supone que la pena no ha sido declarada 
ó no ha sido cumplida, al contrario de lo que sucede en la reinci- 
dencia. En el caso de que ésta exista no se trata de apreciar el 
defecto de un crimen sobre otro cuando se va á dictar sentencia 
sobre ambos, sino el que produce un delito ya castigado sobre 
otro que va á serlo.^ Entonces el reo ha sido ayudado á su enmien- 
da por el procedimiento penitenciario, aunque inútilmente, porqu« 
su perversión es más arraigada y profunda que lo que aparentaban 
los actos crimínales primeramente ejecutados. Y el dato que esto 
trae es importantísimo, pues revela por un lado que es mayor la 
perversidad que la que el acto por si demuestra, y por otro, que 
son más profundas sus raíces, toda vez que no han podido ser ex- 
tirpadas por la pena sufrida, que si se repitiese seria de nuevo 
tan inútil é ineficaz. De aquí que la reincidencia sea motivo de 
agravación y aumento del valor del crimen, pues al ser éste juz- 
gado y apreciado no puede serlo aisladamente, sino teniendo en 
cuenta el anterior. 

La analogía entre los delitos, el ser más ó menos grave el que 
ahora se reprime que el anterior, la distancia de tiempo entre 
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□na y otra condena, su número^ etc., pueden llevar á determinar 
el aumento que la reincidencia trae consigo. 

Pero, aunque apartándonos algo del asunto, no podemos me- 
nos de consignar aquí^ que el considerar como causa de agrava- 
ción la reincidencia, es un contrasentido cuando no se reconoce 
en la pena un carácter correccional, una injusticia cuando las 
cárceles están de tal manera establecidas y organizadas que no 
procuran la enmienda del reo, y una iniquidad capaz de sublevar 
la conciencia más endurecida, cuando son escuelas de perversión 
y enseñanza del crimen. Castiga entonces el Estado en el crimi- 
nal reincidente sus propias faltas y sus propios delitos de un modo 
despiadado, cuando es la causa de que no pueda volver al cami- 
no del deber y la virtua el que una wez tuvo la desgracia de 
abandonarle y la no menos grande de no quedar impune. 



CAPÍTULO TERCERO 

DEL SUJETO ACTIVO DEL DELITO 



§ XLIII ^ 

Del sujeto activo del Delito en general- 

El que infringe ei Derecho que debía respetar y cumplir es el 
sujeto activo del delito: determinar quién puede serlo, equivale 
á deñnir las cualidades que haa de darse eo un ser para que se 
conciba en él la posibilidad de esta infracción. La naturaleza del 
hecho pues, nos lleva como por la mano á ñjar cuáles sean estas 
cualidades, * 

Es el delito la infracción del Derecho por actos de la libre vo- 
luntad, y s6lo aquel ser en quien reconozcamos la condición de 
libre» y en el momento que goce de ella, podrá ser sujeto activo del 
crimjn. Y si la conciencia de sí y el conocimiento de la ley ó de la 
regia á que debe atemperarse la actividad voluntaria en su des- 
envolvimiento son los requisitos necesarios para la libertad, según 
ha quedado reconocido {g XXXI), sólo el que sea capaz de obrar 
de este modo podrá ser responsable de sus actos é imputársele su5 
consecuencias. 

Ahora bien; mediante íos datos de la observación externat 
parece que podemos afirmar que, ni los seres inanimados, ni las 
plantas, ni los animales están adornados de la propiedad de ser 
libres. En los primeros vemos ta carencia de toda actividad; en 
los segundos sólo la actividad espontánea; en los terceros la acti- 
vidad voluntaria, pero encadenada y fatalmente sujeta, siendo 
llevados á determinarse en el sentido que los impulsos exteriores 
les marcan. 

Lo contrario acontece en el hombre. En los estados normales 
de su espíritu tiene, en primer lugar, conciencia de sí» pues cía- 
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ramente se distingue de todo el mundo que le circunda y rodea. 
Conócese además como uno y como idéntico, y por'estq concibe 
la idea de su responsabilidad, que exige que el que se m|ra como 
autor del acto sea el que sufra sus consecuencias. Despué^ se re- 
conoce como inteligente, como sensible y como activo; esto es, 
no sólo tiene estas propiedades, sino que como es íntimo de sí, sa- 
be que las tiene^ y así al pensar, sentir y determinarse libremente 
en pensamiento, sentimiento y acción (§§ VII y XXXI), está pe- 
netrado de las operaciones que su espíritu ejecuta. Por esto es 
responsable de la dirección que las imprime ó de los actos que 
reconoce como su^s, dejando de serlo cuando obra, según se 
dice de ordinario y con mucha propiedad, inconscientemente. 

En un estado de desarrollo de su espíritu, completo ó que se 
acerca á elle, tiene también conciencia de la ley jurídica que ha de 
regir sus acciones. Existen, en efecto, en el espíritu humano cier- 
tas ideas superiores á la experiencia y que no han podido ser ad- 
quiridas por ella, como la de lo absoluto, inñnito, de causa, da 
ley, de bondad, de belleza y justicia, y en este fundamento ha es- 
tribado todo el análisis contenido en el LIBRO I de esta obra. 
La facultad por medio de la cual se adquieren, ó mejor se revelan, 
es la razón, y al ser que goza de ella se le llama racional. 

No hay hombre alguno — so pena de dejar de serlo— en el que 
no existan tales ideas con más ó menos claridad, según el mayor 
ó menor grado de atención que ha puesto para penetrarlas. Con 
confianza completa de no ser engañado acude á ellas en todos los 
momentos de su vida para juzgar de la verdad de sus raciocinios 
y pensamientos, de la bondad de sus actos, y todos por un uná- 
nime consentimiento, las hacen juez inapelable en sus controver- 
siasy seguros que en lo humano, nada de cuanto es racional puede 
dejar de ser verdadero. Constituyen, pues, los principios y cuan- 
do se refieren á la libre determinación de la voluntad respecto 
al Bien, como acontece en el Derecho, los de su conducta moral 
6 ética. 

Por una ficción se supone en la práctica que las leyes á segui- 
da de promulgadas son de todos conocidas y comprendidas, y de 
aquí la máxima que la ignorancia y el error de Derecho á nadie 
aprovecha. Pero esta ficción pugnaría demasiado con la realidad, 
y no podría, por tanto, sostenerse si no fuese cierto que los prin- 
cipios fundamentales de toda legislación positiva existen en la 
conciencia de todo hombre sin necesidad de ser aprendidos. A 
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ningún criminal se le ha ocurrido preguntar seguramente si el ho- 
micidio y el hurto se consignan en el Código como delitos, como 
lo hace cuando se le acusa por un hecho que no es malo en sí — 
como la introducción en un país de objetos cuya importación está 
prohibida y penada, tan sólo porque una utilidad real ó supuesta 
así lo reclama. 

Por lo expuesto se comprende que las cualidades que consti- 
tuyen la imputabilidad y la responsabilidad en el agente del 
delito, son enteramente internas y del espíritu, no externas y 
materiales. Sin embargo^ su existencia se revela por hechos ó por 
signos exteriores más ó menos falaces y enga?!osos, y la mayoría 
de los tratadistas y de los Códigos las hacen consistir precisa- 
mente en estos signos, que suelen llamarse condiciones ó requisitos 
constitutivos de la capacidad. Así se habla, por ejemplo, de la edad, 
ñjándose una en que el hombre empieza á ser responsablet de la 
coacción psíquica^ marcándose cuando existe ésta. 

Pero ni el desarrollo físico es paralelo siempre con el espíri- 
tuali ni la energía de la voluntad la misma, no sólo en todos los 
individuos, sino en cada uno de los distintos momentos de su exis- 
tencia, y por consiguiente, se engaña á sabiendas el que señala 
una edad para hacer al hombre responsable 6 un tipo de miedo 
para excusarle de peni (i). Otro principio opuesto se sigue gene- 
ralmente respecto á las causas que perturbando las facultades 
mentales destruyen la capacidad, como la locura y el idiotismo, 
pues de ordinario los hechos externos que las demuestran son 
apreciados libremente por los Tribunales, no marcándose deter- 
minadamente los que las suponen de un modo necesario. 

Mas no sólo la persona individual, sino también la colec- 
tiva, presta y recibe el Derecho, y cabe, por tanto, preguntar si 
tanto la una como la otra pueden ser sujeto activo del delito. 

No son las Sociedades ó Corporaciones — como de ordinario se 
dice— pura creación de la ley autorizada para marcar á su antojo 
el círculo dentro del cual hayan de moverse, sino que el Estado 
debe limitarse á reconocer su existencia y su Derecho, y por tan- 
to, tan naturales como los individuos. La legislación positiva, por 
consiguiente, no es la que de un modo arbitrario puede admitir ó 



(i) Entiéndase que censuramos este síslema dentro de los principios absola- 
tos déla filosofía del Derecho: tai vez en ta política pueda excusarse y aun 
aprobarse, si faltan y no pueden creatrse las instUuciones que supone el seguir 
otro más perfecto. 
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rechazar su responsabilidad en lo penal, sino que ha de nacer 
forzosamente de su propia naturaleza. 

Ahora bien; la existencia dentro del Derecho, la legitimidad, 
las atribuciones que á las personas colectivas correspondan pro- 
vienen todas del fin lícito que las anima. Si, pues, varios indivi- 
duos se reúnen y ponen en común los medios de que cada cual 
goza para cometer uno ó varios crímenes, constituye esto una 
infracción jurídica y todos ellos pueden y deben ser castigados 
como autores. 

Mas no es este el caso que se cuestiona. Pregúntase si una 
asociación lícita, por serlo también su fin, debe responder del de- 
lito cometido en su nombre por algunos de sus individuos ó por 
los directores ó gerentes que tienen su representación^ del mismo 
modo que es obligada por sus actos en materia de contratos de 
adquisición y pérdida del dominio. Pero á poco que se medite se 
verá, que como nota Fuerbach, csólo el individuo es sujeto posible 
idel crimen, porque si una Sociedad sólo á causa de su fin deter- 
iminado subsiste como una persona moral, los individuos no 
K)bran como sociedad cuando obran, no por el fin de la misma 
iSociedad, sino por otro fin diverso.» Y esto es aplicable no sólo 
al delito, sino á cualquiera relación jurídica, pues el contrato ce- 
lebrado por el socio ó gerente fuera de los límites del fin social ó 
para conseguirle podrá obligarle, pero nunca á la Sociedad á la 
cual quiso imponer su cumplimiento. 

Por otra parte, en la persona colectiva no existe la conciencia 
de sí, y de la ley distinta de la de los individuos, pues son propie- 
dades del espíritu humano, que no pueden enajenarse, dividirse 
ni ponerse en común. Tan sólo pueden ponerse en común de ma- 
nera que cada uno tenga una parte indivisa, los medios materia- 
les para conseguir el fin. Por esto, tratándose de la responsabili- 
dad, sólo cabe hacer efectiva la civil, que en último caso se 
traduce en la entrega de un objeto material que pertenece á los 
socios porque todos tienen parte en él. 

. Así, cuando el derecho positivo ha querido que las Corporacio- 
nes respondan de los delitos de los asociados, ó ha tenido que 
acudir á la disolución que no es pena, ó á la pecuniaria, ó ha teni- 
do forzosamente que buscar á cada uno de sus individuos, todo lo 
cual es negación del. principio que pretendía sentar (i). 



(x) La disolación no es pei^a, paee en primtr lugar no exige que haya delito, 
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§ XLIV 

Koción de los estados de inimpntabilidad. 

£1 individuo es el único sujeto posible del crimen; ¿pero acaso 
lo es siempre y en todo estado? 

Si en todos los momentos de su vida terrena tuviera concien- 
cia de sí y de la ley que debe regir su conducta, no habría nin- 
guno en que sus actos no le fueran imputables y de los que no de- 
biera responder criminalmente cuando violan y perturban el De- 
recho. 

Mas la observación de sí mismo y de la conducta y régimen 
de vida de los demás, convencerán de que hay estados, unas ve- 
ces naturales, producidos otros por la enfermedad ó artiñcialmen* 
te, y á menudo sin que haya podido la ciencia descubrir la razón 
de ellos, en los que no concurren en el hombre las condiciones 
necesarias para la imputabilidad. 

Y puesto que éstas han sido por nosotros previamente reco- 
nocidas y notadas, puede decirse, sin proceder ninguno arbitrario, 
que los estados de inimputabilidad son aquellos en los que mediante 
cierta causa ha desaparecida en el sujeto alguna de las condicio- 
nes de imputabilidad, y por tanto no cabe hacerle responsable 
del hecho, aunque sea dañoso y perjudicial. 

Los tratadistas del Derecho penal y los Códigos, fijándose 
principalmente en el efecto que produce la causa que los motiva' 
suelen llamarlos circunstancias de exención. Pero ni la una ni la otra 
palabra representan con propiedad la idea que quieren ex- 
presar. Circunstancia — como su origen etimológico indica — es 



toda vez que las Sociedades se disuelven por voluntad de los socios, por cum- 
plittiieüto del fin social, por no poderlo llenar, y por otras mil causas. Cuando 
el Estado U decreta justamente no hace otra cosa más que declarat que ha 
acaecido alguna de ellas, 6 que la Sociedad no debe subsistir por no proponer- 
se fin justo, ó por no emplear medios lícitos para alcanzarle. Todo esto puede 
r^vebrse por los delitos cometidos por los socios; pero siempre la mera diso- 
lacidn b suspensión no es más que impedir, perpetua 6 temporalmente, que la 
Asociado □ se emplee como medio de infringir el Derecho. 

Contieaet por consiguiente, un grave error el art. 19 de la Constitución Es- 
pañola cuando dice & toda asociación cuyos individuos delinquieren tor los medios qué 
la misma lís proporciona, se la podrá imponer la pena de disolución: lo cual se revela 
en el parra ío siguiente del mismo articulo que dispone que la autoridad guberna* 
Uva podrá suspender la asociación que delinca sometiendo in continenti los reos al juez 
^mpetfnU. Pues si la asociaciación es la que ha delinquido, ¿por qué no som*- 
ierla como reo al jaez competente? 



CAPÍTULO TERCERO 165 

aquello que está alrededor de un objeto, que puede, por consi- 
guiente, modificarle accidentalmente, pero no en su esencia, y las 
causas de inimputabilidad cambian de tal manera la naturaleza 
del hecho, que convierten al crimen en una desgracia. La de 
exención, po^ otra parte, parece indicar que aunque el hecho es 
imputable, sin embargo, la responsabilidod no se exige por cual- 
quier motivo, lo cual acontece prácticamente en el Derecho posi- 
tivo, por ejemplo, en los hurtos y defraudaciones entre padres é 
hijos y cercanos parientes (i), en las lesiones causadas por el ma- 
rido á la adúltera y su cómplice cogidos infraganti (2), y aun en el 
caso de indulto, perdón del ofendido, prescripción de la pena, 
etcétera (3), sin que concurra á pesar de eso causa de no imputa- 
bilidad. 

Si con la palabra exención se ha querido indicar tan sólo 
que á pesar de no ser el hecho imputable, sin embargo, no resulta 
legítimo en el que le ejecuta, tampoco es feliz ni apropiada la 
fórmula que se emplea. « 

Caracteriza los estados en que nos vamos ocupando, el ser 
personales en el agente, esto es, subjetivos, por lo cual se distin- 
guen de las llamadas propiamente causas de justiñcación de que se 
ha tratado en el párrafo XXXVII y que concurren en la materia 
del delito. Y no conocerá la naturaleza propia de los unos y de 
las otras, Vii podrá hacer recta aplicación de la doctrina, aquel 
que no se fije en el carácter peculiar que revisten. Mediante las 
causas de inimputabilidad, no hay delincuente aunque el hecho 
no sea bueno ni legítimo; concurriendo la causa de justificación 
no hay delito, y á pesar de su apariencia criminal, y aunque se 
cause daño y perjuicio á quien sufre sus consecuencias, el acto es 
enteramentejusto y conforme al Derecho, tal vez meritorio, á ve- 
ces heroico, como sucede en la defensa y en la obediencia debida. 
£1 acto del loco, del niño, por el contrario, ni merecen alabanza 
ni vituperio, ni premio ni castigo, cualquiera que sea, porque está 
fuera del alcance de la Ética. 

Ciertamente que la naturaleza diversa de las causas de justi- 
ficación y de no imputabilidad suele reconocerse generalmente, 
pero ni se sostiene la distinción después de hecha, ni se deducen 
en la teoría y en la práctica las consecuencias que de ella se des- 



(i) Art. 580 Código penal español. 

(2) Art. 438 Código penal español. 

(3) Arts. 132 y siguientes, Código penal español. 
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prenden, pues taoto los Códigos como los tratadistas del Derecho 
penal vienen en úldmo térmíao á confundirlas al llegar á la apli* 
caciÓD. 

Las causas de no imputabílidad, concurriendo en el sujeto ac-" 
tivo del deíitOi le colocan en un estado de excepción, bien relati- 
vamente á todos los hechos de su vida, bien á algunos en los que 
aparecen suprimidas totalmente alguna de las condiciones nece^ 
sarias para ser responsable. A un estado del alma de conciencia, 
se constituye otro en el que falta el conocimiento de sí y de la ley: 
en vez de determinarse el sujeto por sí es fatal y necesariamente 
determinadoí en vez de regir su voluntad, es regida por impulsos 
externos, y suprimida, por tanto, la libre determinación, queda 
cegada la fuente de la responsabilidad. 

Son estos estados, unas veces anómalos, como la locura y el 
sonambulismo; otras naturales, como el sueño y la infancia, pero 
en todos han desaparecido totalmente ó no se hallan todavía las 
condiciones para que el sujeto sea responsable, pues si se diera en 
algún grado, aunque imperfectamente, habría motivo de atenua- 
ción, como veremos luego, nunca de irresponsabilidad completa. 

Distingue y separa estas causas de las de no imposición de la 
pena el incurrir en la comisión del hecho, porque estas últimas 
suponen el crimen cometido con todas las condiciones de imputa- 
bílidad en el agente á pesar de lo que no se declara, no se ejecuta 
ó no se concluye de ejecutar el castigo declarado, por falta de ca- 
pacidad en el reo para recibirle ó por no ser ya necesario: tal 
acontece en el caso de locura posterior al delito, de muerte del 
reo, de enmienda, de prescripción, etc. 

Bl estado del sujeto puede hacer relación á todos sus hechos, 
como la locura furiosa» ó inñuir tan sólo en algunos: pues cabe 
tener en cierto orden de relaciones conciencia más ó menos clara, 
y faltac totalmente respecto á otro; El niño de corta edad tal vez 
comprende que debe respetar la vida de los demás, y no alcanza 
su inteligencia á darse cuenta cabal del daño que una estafa ha 
de producir. Deberá, pues, en este último delito ser declarado 
irresponsable y responder, aunque con grave atenuación, pero 
al cabo responder del homicidio* Por esto no es posible marcar en 
los Códigos los estados de no imputabilidad absolutamente, sino 
que deben considerarse en relación á cada acto criminal y á cada 
individuo. 

Puesto que las causas en que nos ocupamos destruyen de un 
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modo más ó menos |)ermanente aquellas cualidades en que con- 
siste la libertad, claro está que no quedan limitadas al penal, sino 
que trasqienden á todas las esferas del Derecho. £1 civil las mira, 
en efecto, como motivos de nulidad de los contratos y del matri- 
monio y como origen de la tutela; el político como incapacidad 
de ejercer las facultades que consagra, y el penal las tiene en 
cuenta al apreciar los actos que si hubieran sido ejecutados en. 
otro estado constituirían delito. 

Pero indicábamos al principio del párrafo que por su con- 
currencia, no nace responsabilidad penal alguna aunque el hecho, 
sea dañoso. La naturaleza del acto, en efecto, en relación á la 
persona sobre la que recaen las consecuencias, aparece como 
opuesta al Bien; pero cuando se mira con referencia al sujeto de 
quien procede, ni es bueno ni malo, por carecer de todo valor 
ético ó moral. De aquí, que si no puede haber responsabilidad 
para la pena que supone necesariamente la libre voluntad, cabe 
la puramente civil, que mira al perjuicio y busca la indemniza- 
ción de un daño inmerecido, y también el que se adopten medios 
que en. adelante impidan que se repitan, como imponiendo á la 
familia y al tutor el deber de educar al niño y de recluir al loco. 
Pero ni lo uno ni lo otro — aunque sea asunto de que comunmente 
se ocupan los Códigos criminales —corresponde al Derecho penal» 

§ XLV 
Cansas de inimpntabilidad. 

Para proceder con rigoroso análisis en la determinación de 
estas causas, seria preciso examinar todos los estados en que el 
hombre puede hallarse á ñn de encontrar aquellos en los que sé 
dan y faltan las condiciones sentadas en el párrafo XLIII. Mas 
como este proceso, en extremo fatigoso, excedería de los límites 
de una obra elemental, será necesario suponer algunas nociones 
cuya verdad no ha sido aquí cientíñcamente establecida. 

Las condiciones de imputabilidad pueden faltar, ó bien por un 
desarrollo incompleto é imperfecto de las facultades del espíritu, 
6 por encontrarse en desorden y perturbadas. La infancia, el 
idiotismo, la imbecilidad, el sueño, la embriaguez en su último 
período, el síncope ó desmayo, y según algunos, la senedtud, la 
ignorancia y sordomudez, deben ñgurar en el primer grupo; y en 
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el segundo, la locura 6 demencia, la embriaguez en su segundo 
perfodo, el sonambulismo y los primeros momentos de la pasión. 
TratetnoSf pues, de cada uno de estos estados separadamente, 
aunque con brevedad. 

Infancia. — Las funciones del espíritu se desenvuelven en el 
hombre con lentitud como el organismo físico, desde el momento 
que el alma se infunde misteriosamente en la materia apta para 
recibirla. Por lo que podemos inducir de la observación de los ac- 
tos del niño, en los primeros anos de su vida, no tiene conciencia 
de s! y mucho menos de la ley que ha de regir su voluntad, sobre 
la cual evidentemente no tiene dominio, estando fatalmente de- 
terminada por los impulsos externos. En este estado no existe la 
imputabilidad. 

Foco á poco va adquiriendo la conciencia de sí, y cuando pro- 
nuncia la palabra yo^ se distingue del mundo que le rodea, pero 
todavía permanece algún tiempo la voluntad encadenada al mó- 
vil sensible que la guía de un modo necesario. Los deseos inmo- 
derados, irresistibles, la testarudez propia de la edad nos lo de- 
muestra. La conciencia más ó menos clara de sí, le lleva luego á 
la reñexióti, y mediante ésta va entrando en sí mismo, va rom- 
piendo la esclavitud del mundo exterior en que se hallaba y 
atendiendo á las ideas abstractas que iluminan lentamente su in- 
teligencia. Empieza entonces á obrar conforme á principios, con 
conocimiento de la ley, autonómicamente, y comienza la edad de 
la razón, de la imputabilidad y de la responsabilidad. 

Mas la vida espiritual humana no marcha paralela con el des- 
arrollo corporal: al propio tiempo cierto género de relaciones que 
son violadas por el delito reclaman, para ser comprendidas, un 
grado de inteligencia que otro no exige, y por tanto cabe que una 
persona obre al perturbar el primero, sin conciencia y sin que 
responda de sus hechos, y suceda lo contrario tratándose del se- 
gundo. De aquí que sea harto difícil el fijar el instante en que 
empieza la imputabilidad en cada persona, y completamente im- 
posible por medio de una regla general aplicable á todos los indi- 
viduos, como lo intentan algunos Códigos, que al fin han tenido 
que venir á reconocer que sólo el juez en cada caso es capaz de 
determinar si se obró ó no con discernimiento. 

La infancia, pues, como signo del imperfecto desarrollo inte- 
lectual, presenta uno de los que hemos llamado estados de inim- 
putabitidad. 
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Senectud. ^TxdLS el período de la virilidad viene el de la deca- 
dencia del cuerpo y del espíritu, y cabe, por tanto, preguntar si 
es el ñn de la vida terrena semejante á su comienzo. Pero parece 
demostrado, que si en la extrema vejez detrece el vigor de las fa- 
cultades del alma, no es hasta el punto que se confunda con la 
infancia, si no va acompañada, como entonces, de la imbecilidad. 

Idiotismo^ imbecilidad^ amencia, — La llamada por alguno locura 
por impotencia, comprende el idiotismo y la imbecilidad, que no 
pueden diferenciarse entre sí esencialmente, sino que se presentan 
como grados de un mismo padecimiento. La amencia tampoco se 
distingue de ambas sino por la causa que la produce; pues al pa- 
so que aquéllas parecen congénitas, ésta es ocasionada por la en- 
fermedad, la vejez 6 cualquiera otro motivo semejante. 

£s característico de todas la atonía ó la supresión, más 6 me- 
nos completa, de las facultades del espíritu 6 de sus funciones, de 
manera que desde el infeliz cretino á quien la falta de ideas ha 
suprimido el lenguaje, que apenas se distingue del mundo en que 
vive; que sólo siente el aguijón del deseo y de la necesidad mate- 
rial, hasta aquel hombre flaco de espíritu á cuya inteligencia apa- 
recen débilmente los principios racionales;, movidos casi siempre 
por el impulso sensible, median infinitos grados que se escapan á 
toda clasificación. Aseméjase, pues, la locura por impotencia á la 
edad infantil, y todo cuanto del niño queda consignado, puede 
darse aquí plor reproducido. £1 idiotismo, la imbecilidad, presen- 
tan al sujeto en estado tal, que según sean más ó menos intensas, 
sus acciones pueden ó no serle imputables. 

Sueño, — En el sueño cuando es natural y sin ensueños apare- 
cen como suspendidas, no sólo las funciones del espíritu, sino 
hasta las de los sentidos corporales, pues luego que alguno re- 
cobra su ejercicio, ó no es natural ó verdadero sueño, ó empieza 
ya la vigilia. Si el alma no duerme — como se asegura, tal vez con 
fundamento, — no tiene conciencia de que existe, ni está en rela- 
ción con el mundo exterior. 

Comparable en sus efectos psíquicos al natural, es el artificial 
ó magnético, de cuya existencia no puede dudarse. Los fenóme- 
^nos á que realmente queda reducido son los mismos que los que 
se observan en el sueño fisiológico, aumentados con más persis- 
tente insensibilidad y con la rigidez corporal ó catalepsia. La do- 
ble vista, la presciencia, la imposición de la voluntad ajena, pa- 
recen patrañas indignafS del siglo presente. 
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£n el sueño natural ó magnético, considerado de este modo» 
no cabe que se cometa delito, á no ser por omisión, y tan sólo pu-. 
diera cuestionarse si es imputable el haber cedido á él volunta- 
riamente. Mas tal estado, aparte de esto, es, á no dudarlo, uno, 
de aquellos en que las condiciones de imputabilidad están supri- 
midas. 

Embriaguez. —Presenta la embriaguez marcadamente tres pe- 
ríodos diversos. En el primero hay cierta excitación é irritabili- 
dad, y el hombre dueño todavía de si, es fácilmente llevado á 
obrar á impulsos de un móvil exterior, la imputabilidad de los 
actos existe, por consiguiente todavía. A este estado sucede uno 
parecido al de locura, caracterizado por las alucinaciones de los 
sentidos, inconsciencia de él y de los principios racionales del que 
ahora no debemos ocuparnos. En el tercero de atonía ó colapso, 
los sentidos corporales, las funciones todas del espíritu se suspen- 
den como en el sueño y las condiciones de imputabilidad des- 
aparecen; siendo en verdad extraño que á pesar de la evidencia 
de todo esto, algunos Códigos, como el nuestro penal que admiten 
delitos por omisión, no señalen la embriaguez en este período 
como cansa de irresponsabilidad completa. 

Sincope 6 desmayo, — Iguales fenómenos que la embriaguez en su 
último estado produce el síncope ó desmayo natural ó provoca- 
do, por lo cual es innecesario hablar de él con extensión. 

Sordo- mudez é ignorancia, — Suele tratarse en la ciencia si la 
sordomudez y la ignorancia de la ley son causas de no imputabi- 
lidad de ciertos hechos ó de todos: y evidentemente que de serlo en 
este lugar, debieran examinarse. 

Pero en verdad que si respecto de una ley positiva parece que 
por el principio de que no llegando ni habiendo podido llegar á 
noticia de aquel que ha de ajustar á ella sus actos, no le es obli- 
gatoria y no puede responder de sti violación, la ley del Derecho 
está en la conciencia del hombre siempre promulgada, y por con- 
siguiente nadie puede decir que la desconoce si es ser racional. 
A no mediar enfermedad, un desarrollo incompleto, perturbación 
mental, nadie hay que desconozca el principio que debe regir su 
conducta, y al sordomudo, aunque aislado en gran parte del 
mundo exterior, no puede faltarle la conciencia del deber, de ma- 
nera que siempre haya de considerársele como irresponsable. 

En la práctica, sin embargo, pueden presentarse casos de ver- 
dadera ignorancia; el sordo- mudo puede, sin culpa de su parte, 
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desconocer muchos preceptos, si no ha recibido educación, y en- 
tonces es estrictamente justo que tanto la una como la otra sean 
consideradas como causas que excluyen la imputabilidad. Por 
esto un Código moderno (i) consigna con sobrado fundamento 
que el sordo-mudo, á quien falte la inteligencia necesaria para 
comprender el carácter criminal del acto que ejecuta, debe ser 
declarado irresponsable, y que ignorándose por el autor las con- 
diciones que constituyen el carácter criminoso de un hecho ó que 
le agravan, no le serán imputadas. £n los delitos por negligencia 
ó imprudencia esta regla no es aplicable sino cuando la ignoran- 
cia no reconoce como causa también el descuido ó la impru- 
dencia. 

No parece que puedan hallarse, después de las expuestas, 
otras causas que den origen á estados de inimputabilidad, por im- 
perfecto ó incompleto desarrollo intelectual, faltando para dar por 
terminada la materia el tratar de los que provienen de una per- 
turbación ó desarreglo en el ejercicio de las funciones del espíritu. 

Enajenación mental. — Bajo estas palabras de uso corriente en el 
lenguaje común, puede comprenderse la llamada por algunos lo- 
cura por perversión y que presenta diversas formas. Unas veces 
el desorden es completo, invade la inteligencia toda; otras sólo se 
muestra en cierta clase de ideas y es la llamada monomanía, y 
pueden tales estados ser permanentes y constantes, ó con ciertas 
intermitencias é intervalos lúcidos, no siendo extraño que. una 
verdadera locura provenga de un estado patológico ó de una cau- 
sa inmaterial y jamás vuelva á aparecer. 

A juzgar por sus hechos, que pueden apreciar nuestros senti- 
dos, no parece dudoso que el verdadero loco ó maniaco, si piensa, 
razona, compara, deduce, proyecta y ejecuta, ni tiene conciencia 
de sí ni délas funciones.de su espíritu, ni mucho menos percibe 
la ley que ha de regir su conducta. Las más extrañas é incom- . 
prensibles alucinaciones suceden á las realidades de los sentidos, 
y las ideas más extravagantes á los principios racionales, y así 
es que no parece discutible si las condiciones de imputabilidad se 
dan en tal estado. £ importa poco que sea accidental, intermi- 
tente ó constante, pues todos los actos ejecutados durante él ca- 
recen de contenido y valor ético. Si á ésta situación, aunque sea 
sólo por un momento, sucede un intervalo lúcido, la imputabili- 



(i) £1 de la Confederación ^de la Alemania del Norte, arts. 58 y sg.'-fNota 
ds la i.a edición). 
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dad reaparece, por más que la aplicación práctica de una regla 
tan inconcusa sea en extremo difícil. 

Donde teóricamente se suscitan graves dudas es al tratar de 
aquella locura ó monomanía que se muestra como la exaltación, 
más ó menos exagerada, de un sentimiento ó de una idea. 

Es sello característico de la monomanía la completa regula- 
ridad de las funciones de la inteligencia en tanto que nada se re* 
lacioaa con la idea que domina y también la normalidad casi 
constante de las mismas funciones, dados los erróneos supuestos 
de que parte el monomaniaco. Si la manía no es delirante ni ha 
llegado á apoderarse la vida toda de quien la padece, puede fá- 
cümento confundirse con la pasión que impera en un espíritu por 
la flojedad del ánimo, que puede, sin embargo, con mayor ó me- 
nor esfuerzo, vencerla y sujetarla. 

De esta confusión, que entraña á nuestro entender un erroc 
grave, ha nacido la doctrina admitida por muchps y en parte 
aceptada por nuestro Código, de que la manía es causa de exen- 
ción si es completa y de atenuación si no lo es (i), refiriéndose el 
delito al orden de ideas dominantes. Pero si se analizan y se es- 
tudian los actos del verdadero monomaniaco, se verá que al prin- 
cipio racional ha sustituido la falsa idea, la cual se impone nece- 
sariamente y determina la conducta de un modo fatal. Y si la in- 
teligencia funciona á veces con una sagacidad maravillosa, es 
como* fiel é inconsciente sirvienta, no como señora y dueña. El 
más grave obstáculo, la imposibilidad completa no detiene al ma- 
níaco, incapaz de ver por cima de su alucinación y su locura, que 
le obliga á marchar sin descanso. Así, si se intenta convencerle 
no se conseguirá más que irritarle, siendo preciso para dirigirle y 
aun para curarle, separar su pensamiento de aquella idea, exci- 
tando otra más poderosa. No hay, pues, conciencia del principio 
racional, oí por tanto, imputabilidad, ni cabe la corrección por la 
pena relacionada con el delito. Al procedimiento penal debe sus- 
tituir la tutela de la que en parte se ocupan los Códigos al exi« 
gír que el que ejecuta un hecho que en estado de razón consti- 
tuiría delito, sea recluido en un establecimiento público, no pu- 
diendo entregarle á la familia, sino cuando presta fianza de cus- 
todiarle. 

Ciertas enfermedades, una educación viciosa é incompleta, 



{%) Afta. B^ caso i.o, y 9, caso i.o 
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una costumbre muy arraigada, como la de embriagarse, pueden, 
á no dudarlo, producir un estado en el que la voluntad con suma 
facilidad sea determinada en cierto sentido y parezca esclavizada 
como en la monomanía. Pero esta esclavitud es voluntaria y es 
consciente: la idea que impera puede ser discutida; insistiendo 
sobre ella seguramente desaparecerá y el hábito más inveterado 
puede desarraigarse con un grande esfuerzo. Existen, pues, en 
tal caso las condiciones de imputabilidad, y no sólo la pena 
puede llenar su ñn, sino que la naturaleza de los hechos y el es- 
tado de quien los ejecutó la reclaman imperiosamente, pues en- 
tonces, como siempre que hay delito, se muestra el hombre de- 
terminado por las circunstancias exteriores que le rodean, siendo 
dominado voluntariamente por ellas en vez de regirlas y ven- 
cerlas. 

Cierto que en la práctica será difícil á las veces el distinguir 
un estado de otro; pero ni esto es motivo para no procurar carac- 
terizarlos, ni aun la dificultad se salva con declarar la manía 
causa de exención á la par que modificativa, pues sólo se consi- 
gue el convertirla en esta otra no más fácil de resolver: ¿es la 
manía completa de modo que anula el libre albedrío ó tan sólo 
incompleta? • 

Pasión. — Fot lo anteriormente expuesto y lo consignado en el 
párrafo XXXI, se comprende que las pasiones, que no son otra 
cosa que sentimientos egoístas llevados á la exaltación, no pue- 
den suprimir en el hombre las condiciones de imputabilidad, 
porque no hay ninguna que no pueda ser dominada y regida. 

Pero esto no debe confundirse con los primeros movimientos 
apasionados, en los que la sensibilidad impera sobre la inteligen- 
cia y determina inconscientemente los actos de un modo fatal, 
siendo entonces el hombre pasivo más bien que activo: pues en 
tal estado, que puede durar solo un momento, la imputabilidad 
desaparece. Bajo la influencia del terror, por ejemplo, se ejecu- 
tan los^ actos máfr irracionales 6 insensatos, y si ocasionasen da- 
ño á un tercero,^ no deben con justicia ser imputados como crí- 
menes. Al lado de esta pasión puede figurar la necesidad extre- 
ma, la ira de un instante, y tantas otras. 

De aquí que en todo rigor el llamado miedo insuperable, que 
permite raciocinar y escoger entre el mal con que se amenaza y 
el delito que mediante él se espera que se cometa, no presenta 
al hombre en un estado de no imputabilidad. La conciencia de 
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sí| de la ley 6 del principio existen, y hay, por tanto, dominio so- 
bre la voluntad* Aunque parezca paradoja, el hecho ejecutado 
por la coacción ea acto libre, porque á la fuente de la libertad, 
sólo por la libertad se llega. Las leyes positivas, sin embargo, do 
se han atrevido á exigir al ciudadano esta libertad heroica, que 
consiste en hacerse superior á la coacción más apremiante, y unas 
con una fórmula y otras con otra diversa, comprenden entre Jas 
causas de exención el miedo de un mal ¿rave y próximo, que sue- 
le llamarse, sin razón, iimtptrahk. 

Embriaguez. — Como se dijo en este mismo párrafoi la embria- 
guez presenta tres momentos, siendo en el segundo muy semejante 
á la locura, con la cual se la ha comparado, pues por lo que de- 
muestra la observación de los hechos del beodo, cuando se halla 
en él, ni tiene conciencia de sí, ni de la ley, ni principio racio- 
nal. La irresponsabilidad, por consiguiente, debe ser completa, 
como se consigna en algunos Códigos [i]. 

La dificultad de distinguir sin duda cuando el ebrio ha per- 
dido el uso de sus facultades, el pensamiento de que el hombre 
se embriaga voluntariamente, y más que nada el no atreverse 
el legislador en muchos países á castigar la embriaguez como de- 
lito ó falta, ha llevado á adoptar en ocasiones el sistema más cruel 
y menos eficaz de penar como criminales las actos dañosos eje- 
cutados por el beodo* Pero ni la dificultad, por grande que sea^ 
puede justificar tal precepto, ni es siempre exacto que la embria- 
guez no pueda ser enteramente casual, fuera de que nadie ha de 
responder sino de sus hechos voluntariamente producidos^ y al 
que se embriaga, al menos cuando es públicamente, debe siem- 
pre imponérsele pena, aunque á nadie cause daño. 

Smtamhtilismo, — Caracterízase el sueño generalmente por la 
inactividad casi completa del cuerpo. Mas aveces el dormido ha- 
bla, se rte, llora, agita los brazos, y cuando estos movimientos 
son ya muy marcados^ cuando se levanta y mueve se dice, como 
lo expresa la misma etimología de la palabra, que está so 
námbulo. 

No es el sonambulismo ciertamente un estado natural fisioló- 



(i) El portugués, arta, z y 3, y el auatri acá— Otros do hablan de la erabría* 
gnez especialmente, pero por las condiciones que exigen al autor al tiempo da 
cometer el delito, se comprende qae el ebrio no delinque* La ley IV, tít. 3.0^ 
Fartída 7, a, declaraba también irresponsable al embriagado porque obraba es- 
tando desapoderado de sü seso.— ^Noííj déla i.a edición). 
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gico, sino patológico 6 de enfermedad, pero no se diferencia en su 
esencia del sueño natural cuando se le considera con relación al 
alma. Los sentidos corporales permanecen inertes siendo susti- 
tuidos por las alucinaciones, cuyos elementos proporcionan el 
recuerdo, y por lo que puede inducirse de la experiencia de los 
actos del sonámbulo, no tiene jamas conciencia de su estado, ni 
dominio sobre su libertad, ni sigue su conducta aquellos principios 
que la gobernaban durante la vigilia. Por esto parece fuera de toda 
duda, que el hecho ejecutado durante tal estado no es imputable, 
siendo en verdad extraño que el sonambulismo— considerado en 
algún Código antiguo como causa de irresponsabilidad (i), — no lo 
sea en varios modernos, como acontece en el de España. 

^ §XLVI 

De las circunstancias ó hechos mcdificativcs de la impntabilidad 
en el agente del Delito. 

Partiéndose del supuesto que el delito es un acto de la libre 
voluntad humana, se ha examinado en todo el Capítulo segundo 
de este LIBRO su valor y su importancia, considerándole tan 
sólo como el quebrantamiento del Derecho, hecha abstracción de 
la persona del agente. De esta manera, el estado á que en el des- 
arrollo de su vida había llegado el crimen, su causa, la forma del 
quebrantamiento, la especial relación jurídica perturbada, las cir- 
cunstancias accidentales que le habían acompañado? así como la 
influencia que un hecho punible ejercía sobre otro, determinaban 
el valor ético ó moral del acto culpable por los elementos que lle- 
vaba el análisis tan sólo de sU parte objetiva, esto es, mirando el 
delito sin el autor, el crimen sin el criminal, la perturbación sin 
el perturbador. 

Mas así como no hay efecto sin causa, no hay determinación 
alguna de la voluntad sin sujeto de ella, y por tanto, el crimen 
Sólo puede ser rectamente apreciado uniendo á los datos anterior- 
mente recogidos los que suministra el examen de la persona del 
tulpable. Quién puede serlo y en qué condiciones, ha sido el asun- 
tó de los tres precedentes párrafos. 



(i) La ley V,- tit. 8. o, partida 7.a, y el art. 26 del Código penal español 
de 1822. 
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Pero DO es esto bastante; necesitase además ñjar de uü modo 
claro ha&ta qué punto y en qué medida ha sido el autor causa del 
hecho por el que se le pena, qué es lo que en él existe que le sea 
imputable, qué pueda atribuírsele, y por consiguiente, á qué que- 
da reducida su responsabilidad. De aquí surge la noción de las 
causas ó hechos modiñcativos de la imputabilidad, que son aque- 
llos que concurriendo en el sujeto activo del delito, le colocan sin 
culpa de su parte en un estado personal y excepcional, en el que 
la determinación para cometerle es más fácil, y por tanto, la res* 
ponsabilidad menor que la que se desprende del hecho conside- 
rado eo si mismo. 

Mas esta descripción, que reconocemos como imperfecta y no 
enteramente satisfactoria, y que solo consignamos para el orden 
de la exposición, necesita ser explicada. 

En todo delito el culpable se ha apartado de la ley del Dere- 
chOf con conciencia de que debía ser la regla de su proceder en la 
vida, y de que gozaba de libre voluntad para ajustarse á ella. 
Representa, pues» siempre el delito el injusto, pero voluntario 
dominio que sobre la libertad del hombre han tomado los impul- 
sos extraños, los hechos externos que le rodeaban al tiempo de 
cometerle, Al faltar conscientemente á la ley, al obrar heteronó- 
micamente demuestra el hombre que ha perdido el uso de la ver- 
dadera libertad, pero por su culpa y por algo que le es imputa- 
ble* Por esta razón, se le pena, buscando por tal medio que no 
vuelva á obrar de ese modo» sino que adquiera el perdido uso de 
su libre determinación (g XXXI). 

No puede, por tanto, ser causa de no imputabilidad, ni siquie- 
ra modificativa el haber cedido el culpable, en el robo á la avari- 
cia, en la violación al impuro deseo, en la sedición á la sed de 
mando, y en general, al cometer cualquier delito, al motivo anti* 
jurídico que sacó de su recto camino la voluntad del agente. Cuan- 
do esto acontece, esto es» cuando sólo tenemos que considerar en 
el acto culpable el hecho mismo y el injusto dominio qu^ sobre el 
ánimo del criminal han ejercido los incentivos que le determina- 
ron, existe un equilibrio, una ecuación exacta entre el delito ob- 
jetivo y el delito subjetivamente considerado. Un hombre adulto' 
en el pleno uso de su razón, no cohibido por la necesidad ni por 
Otra causa, comete un robo, por ejemplo; pues en tales supuestos, 
esta infracción jurídica ni tiene más ni tiene menos valor que el 
que la prestan sus condiciones propias. Si la ley — como es común 



CAPÍTULO TBRCBRO I77 

y frecuente— asigna pena que fija en cualidad y en cantidad, 
que en unos Códigos se dice ordinaria y en otros en su grado me- 
dio, el Tribunal debe aplicarla tal como está escrita, sin que el 
estado ó situación del agente rompa ni altere la relación entre 
las condiciones constitutivas del delito y la responsabilidad que 
de ellas se desprende. 

Mas el hombre, que se determina muchas veces por las cir- 
cunstancias que le rodean, puede haber llegado á encontrarse 
enmedio de ellas sin culpa alguna de su parte, y en un estado en 
el que era harto difícil no sucumbir y obrar en pura determinación 
racional. Si entonces se quiere valuar y pesar el hecho y la respon- 
sabilidad á que debe estar atenido el autor, será preciso dividirla 
forzosamente en dos partes y apreciar dos factores ó sumandos. 

Constituye el uno la parte que las circunstancias han tenido 
en que se ejecute, que no puede ponerse á cargo del agente; for- 
ma el otro lo qué hay en el hecho de voluntario y de imputable en 
ceder y ser dominado por ellas. Resulta de ahí un desequilibrio y 
una desproporción entre el hecho, mirado en sí mismo ú objetiva- 
mente, y el hecho considerado en el autor, dada la situación en 
que tuvo lugar. Y si la ley marca para el crimen una pena de du- 
ración determinada, no puede aplicarse en toda su extensión ál 
culpable, pues parte del delito es hijo exclusivamente de las cir- 
cunstancias. En otras diferentes y menos adversas, el sujeto no 
hubiera sucumbido, sino que conservando su libertad, la habría 
afirmado cumpliendo la ley. Y como la pena no puede proponerse 
el. cambiar las condiciones externas de la vida, sino las internas 
del criminal, sólo tiene que corregir en 6l culpable la perversidad 
que los hechos demuestran. Injusto por excesivo sería, pues, el 
castigo que no respondiendo completamente á este pensamiento, 
fuera igual en todos los casos. Quien cometió el hurtó, por ejem- 
plo, era un niño ó era un adulto aguijoneado por el hambre, y en 
tal caso, el valor de este hecho se disminuye por la facilidad de 
ceder al móvil codicioso el que no ha fortalecido con el hábito de 
la vida su libertad, ó el que la halla ya atacada por una necesidad 
apremiante. 

Pero, como se ve, el hecho ó causa modificativa ha de con<^ 
currir en el autor sin culpa de su parte, al tiempo de cometer el 
delito. Esto acontece evidentemente, por ejemplo, en el caso de 
un desarrollo espiritual incompleto, producido ó por la falta de 
edad, ó por defecto físico ó moral, como la imbecilidad, la sor- 

12 
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do-mudez, la necesidad material, el miedo 6 coacción y tantos 
otros. 

Aunque no de un modo permanente como en los notados, sino 
fugaces y pasajeros, puede hallarse el hombre también en tales 
situaciones, que pierda en parte el dominio sobre sí propio. El 
ofendido injustamente que venga en. el acto su ofensa, el que cede 
á un sentimiento poderoso, natural y hasta cierto punto, dada la 
humana imperfección, legítimo, no puede responder en el mismo 
grado y extensión que si se hallase en otras condicionas, Median- 
te Jas circunstancias, fué'fácil el que cediera, y entre ellas y^ la 
debilidad de la voluntad resultó el crimen; mas lo que éste vale 
corresponde á estos dos factores de valor bien diverso. Casos hay 
en que tal es el inñujo del primero, que la libertad desaparece 
como en los primeros momentos de la pasión; algunos, que la res- 
ponsabilidad se atenúa hasta el extremo de ser necesario una li- 
bertad heroica para no delinquir, como en el miedo llamado insu- 
perable, y muchos en que apenas se disminuye de un modo per- 
ceptible* 

De la misma índole son otras causas modificativas que suelen 
concurrir con la extralimitación en el uso de un derecho ó cum- 
plimiento de un deber. Ciertamente que por esto no habría lugar 
á disminuir la importancia del hecho criminal, que consiste en la 
extralimitación, pero el estado de espíritu del agente hace fácil el 
dejarse llevar por ese camino. Así sucede, por ejemplo, en la de- 
fensa que no guarda relación y consonancia con el ataque y en la 
obediencia prestada en asunto en que no era debida al superior, 
que de ordinario ordena con rectitud y dentro de los límites de su 
competencia. Pues, en efecto, no es fácil libertarse del sentimien- 
to de ira que causa la injusticia de la agresión, como no lo es 
tampoco el ponerse á cubierto del influjo que ejerce el que se con- 
fiidera, no sólo como superior jerárquico, sino como superior en 
inteligencia, en instrucción y cultura. 

Pero si en las enumeradas se ve de un modo claro que la vo- 
luntad ha tenido que aceptar necesariamente los hechos que 
constituyen la causa modificativa, no sucede lo mismo en algunas 
otras. La embriaguez, que en su primer período debe enumerarse 
entre ellas, puede ser casual, mas de ordinario es voluntaria, y 
á pesar de esto, la modificación de la imputabilidad es evidente. 
En efecto, basta para que exista que el culpable no se colocase 
en ese estado con la intención deliberada de ser más accesible ét 
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los impulsos exteriores y llegar de esta manera á perpetrar el de- 
lito, que de otro modo no hubiera cometido. £1 que busca en las 
bebidas alcohólicas tan sólo la alegría de un instante, tal vez el 
olvido de sus dolores y sufrimientos, si cometiese un crimen á 
que por un accidente casual fué fácilmente provocado, su respon- 
sabilidad sería menor, sin duda, que la propia del delito. El no 
intentaba disminuir la fuerza y energía de su voluntad para ser 
más fácil y más seguramente determinado, y la embriaguez, aun 
riendo voluntaria, representa en relación al hecho criminoso, un 
estado ocasional y puramente fortuito. Cualquiera, pues, que hu- 
biera de ser la pena que mereciese por la embriaguez, la del de- 
lito que durante ella cometió, deberá disminuirse en relación con 
la mayor ó menor intensidad. Otra cosa sería si la excitación y 
ann la pasajera locura que producen las bebidas alcohólicas se 
hubiera buscado con el intento de colocarse en un estado en el 
que es más fácil dejarse dominar por los incentivos que llevaban 
acometer el delito, pues entonces por un acto de su voluntad se 
hizo el agente esclavo y perdió el uso de su libre arbitrio. 

De aquí la distinción que en algunos Códigos se hace entre la 
embriaguez posterior y anterior al proyecto de cometer el crimen, 
si bien al formular el precepto de este modo se incurre en el gro' 
seto error, por una parte, de considerar que invariablemente todo 
el que se embriaga después de la resolución de delinquir, lo hace 
para consumar lo que ha imaginado y decidido, y de otra su« 
pooer que la intención formada en un estado normal, persiste 
siempre en el ebrioso, lo cual no es exacto. 

Las causas ó hechos modificativos constituyen, pues, un es- 
tado personal del sujeto activo del delito, al tiempo de cometerle 
que ya es permanente, conK) la imbecilidad incompleta, ya tran- 
sitorio, pero de duración más ó menos larga, ya más ó menos fu- 
gaz 6 pasajero, como la embriaguez, el estímulo poderoso de un 
sentimiento, etc. Mas siempre, si han de merecer con justicia tal 
nombre, presentan al autor en una situación en que ó son menos 
claras la conciencia de sí ó de la ley, ó menor el dominio sobre la 
voluntad, siendo por tanto más fácilmente determinable en un 
sentido dado. Por esto revisten un carácter de generalidad que re- 
pugna á las accidentales del delito, con las cuales suelen muy á 
menudo confundirse, tanto en la práctica como en la teoría. El 
crimen del niño es siempre menos grave, cualquiera que sea su 
naturaleza y la relación jurídica violada, y así, dado caso que 
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en ei Derecho positivo hubieran de marcarse taxativamente ó por 
vía de ejemplo las circunstancias modificativas, el arte de la le- 
gislación no se opondria á que se colocasen reunidas al principio 
del Código, como precepto universal á todos los delitos aplicable^ 
á diferencia de las accidentales que no pueden separarse del acto 
que modifican. 

Estas, en efecto, según quedó notado son objetivas: su influen- 
cia puede ser apreciada y medida con sólo tener presente el de- 
lito mismo; aquéllas, por el contrario, son subjetivas, y únicamen- 
te entrando en el interior del culpable, analizando la situación de 
su alma, puede conocerse y apreciarse el dato que suministran 
para determinar el grado de la imputabilidad y de la responsabi- 
lidad. £s más; si según el común sentir — aunque lo juzgamos 
erróneo, — sólo puede ser castigado como criminoso el hecho des- 
crito en una ley penal con todos sus accidentes de forma, mane- 
ra, etc., las circunstancias accidentales que expresan todo esto de- 
bieran consignarse con la mayor minuciosidad posible. Pero aque- 
llas que representan el estado de ánimo del culpable y hasta qué 
punto fué el delito la obra de su libre y voluntaria determinación, 
esto es, lo que sólo puede verse teniendo á su presencia el reo y 
escudriñando su conciencia, se escapan á toda racional enumera- 
ción, y mas que nada á toda valuación á priari^ y deben quedar al 
prudente arbitrio de los Tribunales. 

Por eso, aun en Códigos en que, como el nuestro, quiere mar- 
carse por reglas generales é invariablemente la relación entre 
todo delito y toda pena, hallamos disposiciones que dejan al juez 
fijar discrecionalmente la que estime justa para el delincuente 
mayor de nueve años y menor de quince que hubiere obrado con 
discernimiento, que le permite disminuir extraordinariamente ei 
castigo para el mayor de quince y menor de diez y ocho (i), y 
también, aunque en menor escala, cuando ocurre el caso de la 
defensa ó cualquiera otra causa justificante, que por no reunir 
todos los requisitos para serlo se convierte en motivo de atenua- 
ción (2). 

Pero el estado en que queda constituido el autor por la cir- 
cunstancia modificativa, no sólo es personal é involuntario sino 
excepcional, no pudiendo sustraerse de su influjo por su esfuerzo 
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propio. Tantas veces como el estimulóse presentase, otras tantas 
sin poderlo el culpable evitar, cometiese ó no el crimen, sentiría 
los efectos de su situación. Mientras el niño no salga de la infan- 
cia, tendrá menos desarrollada la inteligencia; mientras esté el 
autor embriagado, hallará mas débil su voluntad. Y si bien por 
medio de la pena puede evitarse, por ejemplo, que el hombre se 
coloque en este último estado, ya en él la perversidad es menor 
que La que el hecho ejecutado demuestra, y por tanto, puede ser 
corregido y obtenerse la reparación del Derecho á menos costa 
y con menor castigo. Fuera de esa situación transitoria y extraor- 
dinaria su conducta hubiera sido diferente, y la manera normal 
y común de ser el culpable, es lo que representa el verdadero es- 
tado de su alma que debe tenerse en cuenta para penarle y corre- 
girle. 

Mas no puede apreciarse ciertamente como circunstancia mo- 
dificativa en el sentido que aquí la consideramos, aquel estado 
que constituye la manera de ser ordinaria del criminal que ha 
aceptado voluntariamente y que explica el delito cometido y hace 
temer que incurra en otros mientras permanezca en él. La falta 
de educación, la viciosa ó dirigida en mal sentido que produce 
como efecto que sea menos dueño de sí y más inclinado á apar- 
tarse de la ley, el hábito que con su fuerza casi avasalladora 
amengua en alto grado la libertad, constituyen al agente en con- 
diciones tales, que le llevan al crimen. Pero aparte de lo volun- 
tario que hay en todo esto, revelan el estado del espíritu del cul- 
pable, su manera de ser, y explican su conducta en relación al 
Derecho, y las infracciones cometidas. Cada una de ellas, y más 
todavía su repetición, le dan á conocer evidentemente, y no hay, 
por tanto, desequilibrio entre el delito objetivo y el subjetivo. 
Pues si no se mira el órimen como la perversidad sin causa, sino 
como el predominio de las circunstancias exteriores sobre la li- 
bertad, consiste precisamente en dejarse dirigir por el camino que 
trazan y determinan en vez de dominarlas y regirlas como es po- 
sible. Y si la pena no es expiación, sino reparación, precisamente 
está llamada á venir en auxilio del criminal para sacarle de un 
estado en el que parece sujeto á delinquir siempre y colocarle en 
otro más favorable para que cumpla el Derecho, entrando en el 
concierto y armonía de este organismo. Por esto, la falta de edu- 
cación que inclina más fácilmente al delito, la costumbre que lleva 
á que el último acto sea menos grave, aisladamente considerado 
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que el primero y que todos los anteriores, lejos de ser causa de 
disminución de la pena, lo son de que ésta se prolongue más, in- 
BÍstiendo cuanjto sea necesario para que la incultura desaparezca 
y el hábito contra el Derecho se trueque y cambie en el de cum- 
plirle ó en la virtud de la justicia. 

Despréndese de lo expuesto, que además de los ya señalados, 
es carácter de las circunstancias modificativas el concurrir en los^ 
actos de resolución, preparación ó consumación del delito, pues 
si el estado personal sólo apareciese, bien antes ó después de de- 
clarada la pena, bien antes ó después de estarse cumpliendo, la 
circunstancia no sería modificativa de la imputabilidad. Cierta- 
mente que el castigo podría y debería modificarse y aun cesar, 
pues como ya hemos indicado (§ XLI), la situación de fortuna, 
tal vez de familia, el sexo, la edad, la enfermedad, la enmienda 
del penado, pueden, entre otras causas, producir este efecto. 

Queda con esto explicada, á nuestro ver de un modo satisfac- 
torioi la definición ó descripción de las circunstancias modifica- 
tivas en los términos esenciales que la forman. Tan sólo parece 
necesario el insistir en las últimas palabras, conviene á saber: que 
la responsabilidad es menor que la que se desprende del hecho 
considerado en sí mismo. 

Frecuente es el hablar de responsabilidad y de delitos ate- 
nuados y agravados, sin pensar que entrañando esto una compa- 
ración, exige cuando menos dos términos que deben fijarse clara- 
meíite< Cuáles sean resulta de cuanto dejamos expuesto. Es el uno 
el delito considerado objetivamente y valuado, por tanto, en la 
criminalidad que los hechos constitutivos y sus accidentes de- 
muestran; es el otro, el mismo delito examinado en el sujeto ac- 
tivoi esto es, apreciando la situación, el estado del espíritu del 
crimina]. Si uno y otro término son equivalentes ó presentan una 
ecuación perfecta, tanto vale mirarle en uno como en otro: pero 
sí hay desequilibrio, entonces uno de ellos es el único que justa- 
mente puede ser tenido en cuenta. Representan, pues, las circuns- 
tancias modificativas, la desproporción entre la responsabilidad 
objetiva y la subjetiva (§ XXXIIji entre la maldad del hecho y 
la del criminal. 

Es visto por lo expuesto, que las circunstancias modificativas 
se presentan tan sólo como motivos de atenuación de la respon- 
Gabilidad penal, y en verdad que su naturaleza parece oponerse á 
que lo sean de aumento, como acontece á los accidentales. 
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En ocasiones, sin embargo, pudiera pensarse que habría mo- 
mentos ó estados en los que el culpable tendría más motivos que 
en otros para determinarse libremente, por estar más capacitado 
para conocer la ley y dominarse. £1 delito en un hombre de gran 
cultura, tal vezjurídica, como el juez, el abogado, el profesor de 
Derecho, es menos disculpable, no ya que el de una mujer y el de 
an ignorante, sino el del que tiene la común y ordinaria educación. 
Fundándose én parte en este pensamiento, hallamos algunas dis- 
posiciones en los Códigos imponiendo penas más graves á ciertos 
hechos ejecutados por las personas citadas, por los sacerdotes, los 
encargados de la educación no relativos al ejercicio de sus respec- 
tivos cargos y funciones. 

Pero esto supone un tipo de cultura y de dominio de sí propio 
imposible de ser comprendido, y el pensamiento de que hay una 
maldad sustantiva natural en cada individuo que es causa de la 
infracción, no siendo ésta producida por el influjo que voluntaria- 
mente se ha dejado tomar á los móviles externos sobre la liber- 
tad. El hombre de ley que delinque, puede saber mejor que otro • 
el Derecho, pero no lo ha asimilado con su espíritu, no lo ha he- 
cho como propio y es para él como cosa extraña é indiferente, y 
en este sentido está muy lejos de ser su educación más perfecta 
que la del ignorante, que siente, sin embargo, en su conciencia 
de una manera poderosa el valor de los preceptos tal vez más es- 
casos en púmero que conoce. Podrá esta consideración tenerse 
en cuenta si se trata de la ignorancia de la ley positiva en reía* 
ción á ciertos delitos de creación artificial, pero esto nada tiene 
que ver con la cuestión que nos ocupa. 

También suele mirarse como motivo de aumento de pena por 
el mayor valor del crimen al considerarle subjetivamente, el ha-^ 
ber procedido con premeditación ó no. Ciertamente que esto re- 
vela una persistencia en el proyecto criminal que le agrava, mas 
para apreciar su influencia, es necesario examinar la vida del de- 
lito, su generación, esto es, su materia, como se expuso en el pá- 
rrafo XXXVI y no constituyendo un estado del delincuente sino 
del delito, no corresponde á este lugar. 

Lo propio debe decirse en el caso de que el móvil ó fin sea 
más grave que el que entraña la naturaleza del acto mismo; por 
ejemplo, el que hurta, no por codicia, sino para ocasionar la 
muerte; el que comete un crimen contra la honestidad, no para 
satisfacer su impuro deseo, sino para producir la deshonra y la 
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desesperación de la persona agraviada. Mas todo esto en los he- 
chos mísmoB está y de los hechos mismos se desprende* Al consi- 
derarlos, pues, como signo y expresión de la voluntad, 00 se 
tendrá en cuenta solo el crimen realmente ejecutado ni aun in- 
tentado, sino el ñn 6 el propósito más ó menos criminal que los 
guiaba, correspondiendo, por tanto, á la acumulación de deli- 
tos {§ XLII). 

§ XLVII 

, De la coddlÍBcnencia. 

Hasta ahora venimos partiendo del supuesto que el crimen es 
la obra del pensamiento y de la voluntad de un solo hombre* De 
esta manera, toda la energía, persistencia y peculiar carácter de 
la actividad voluntaria demostrada por los hechos exterioreSt se 
atribula tan sólo al único autor y causa eficiente para valuar su 
responsabilidad. 

Mas el delito no es un hecho indivisible, ya se le mire en los 
actos puramente externos, ya en las funciones del espíritu que 
éstos suponen. En la deliberación pueden intervenir varias per- 
sonas, concurrir varias inteligencias y ser lo resuelto producto de 
un común acuerdo de voluntades que subsista en todo el curso de 
los hechos exteriores. Su preparación» lo mismo que su ejecución 
cabe también que sea la obra de varios, bien porque cada uno 
tome á su cargo una parte, bien porque todos ejecuten conjunta- 
mente todos los actos* El quebrantamiento del Derecho es en- 
tonces á todos imputable, alcanzándoles la responsabilidad del 
acto, aunque aparezca como uno. Y este concurso y reunión de 
diversos agentes, que da por resultado un solo crimen, debe con 
propiedad ser llamado codélíncít^ncia. 

Para que exista, pues, son necesarias una unidad, la del deli- 
to, y una multiplicidad, la de las personas. 

La unidad aparece á primera vista de una manera puramente 
exterior. Cada delito, en efecto, se compone de un número deter- 
minado de hechos, unos de ejecución y otros de preparación, que 
reunidos le constituyen. 

Mas esta unidad no es la del crimen, pues basta considerar 
que si proceden los actos de diversas personas que no se han 
puesto previamente de acuerdo, por más que unas se aprovechen 
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de los ejecutados por las otras, no serán codelincuentes, sino in- 
dividual y separadamente criminales. El que revela, por ejemplo, 
la existencia del tesoro oculto y hace de este modo posible el ro- 
bo, no responderá con los autores de éste, si obró por impruden- 
cia, tal vez intencionalmente, pero sin ánimo de que el delito se 
cometiera. Por el contrario, el autor de un hecho criminal, pero 
que sirve de medio á otro más grave, no se le mirará tan sólo 
como reo del primero, sino también responsable del segundo, en 
el cual materialmente no tomó parte. £1 que hurta un arma pa- 
ra que su dueño no pueda defenderse de un ataque dirigido 
por otro contra su vida^ no sólo viola el derecho de propiedad, 

. ano más bien el de la existencia. 

La unidad, por consiguiente, puramente exterior, como la di- 
versidad también externa, ni constituyen ni se oponen á que 
exista la unidad del delito. Si el crimen es un hecho, no material, 
sino espiritual, que entra en el dominio de la Ética como una de- 
terminación de la voluntad con relación al Bien, su unidad no 
puede darse fuera de las funciones de la voluntad, origen y causa' 

' de los hechos exteriores que después de ejecutarlos la demuestran. 
Entre las funciones de la voluntad, la que constituye el que- 
brantamiento del Derecho es la resolución de infringirle, según 
queda en otra parte demostrado (§ XXXVI). De aquí que sólo 
puedan considerarse como codelincuentes los que han participado 
en más ó en menos de la resolución, y que lo sean todos los que 
bayan tomado parte en ella de una manera más ó menos directa 
y principal. Y asi como después de resuelto el delito la persisten- 
cia en lo decidido se muestra por los actos exteriores que le rea- 
lizan, también los codelincuentes dan á conocer la parte que to- 
maron en el común pensamiento del crimen por los actos prepa- 
ratorios ó de ejecución, no siendo extraño que los de los unos 
revelen la participación moral* de los demás, pues tratándose de 
la codelincuencia, los hechos externos no tienen, lo mismo que 
del delito, valor por sí propio y sustantivo, sino como signo de la 
Voluntad antijurídica. 

Por lo expuesto, se ve que los encubridores y receptadores 
que no son partícipes de la resolución, aunque auxilian á aprove- 
charse ó se aprovechan por sí mismos de los efectos del delito 
que saben se ha cometido, que impiden su descubrimiento ó el de 
los autores, no son codelincuentes con éstos, sino reos de un de- 
Bto especial y propio. 



- .tfi;;fr«v 



j86 partb primera. — libro segundo 

Tampoco lo son aquellos que aprueban el crimen ya consu^ 
mado, mientras se limitan á la simple aprobación, por más que 
demostrando por ello una voluntad opuesta al Derecho, puedan y 
deban ser castigados. Mas si en su resolución estaba el ejecutar 
por sí el hecho ajeno que aceptan como suyo, para que sirva de 
base al delito, entonces la determinación para aquél es piopia y 
de ella deben responder, y á no dudarlo, en este sentido se dijo 
ratihabitio mandato equiparatur. 

La pluralidad de delincuentes^-que es otra de las condicio- 
nes,— existe desde que en la resolución del crimen concurren va- 
rias personas. Y puesto que sólo la individual es el único sujeto 
posible del delito (§ XLIII), habrá pluralidad de agentes cuando 
diversos individuos intervengan en la resolución de cometerle, 
bien pertenezcan á sociedades diferentes, bien á una sola, bien la 
sociedad se constituya con el fin de ejecutarle. 

Si examinamos ahora la participación en el pensamiento del 
delito, que supone la codelincuencia, hallaremos como resultado 
de este análisis que la voluntad del culpable ha podido cooperar 
1 él en bien diversa medida. 

Puede, en verdad, ser tal, que aparezca como la causa efi- 
ciente, esto es, como verdadera causa del delito. Considerado 
éste como efecto, la fuerza activa que le ha determinado como 
efectivo, que ha hecho que pase de la esfera de lo ideal á la de lo 
real y objetivo, es su .causa, y su causa eficiente. No lo es aquella 
que ha ocasionado tan sólo. se realice de aquel modo, en aquel 
momento ó en aquel lugar, cuando hay la seguridad que se habpa 
efectuado, aunque de otra manera, en otro instante ó en otro 
sitio. La conciencia de cada uno suele no equivocarse cuando *á 
sí propio se interroga formulando la pregunta de hasta qué punto 
su actividad voluntaria es la que ha producido el hecho. Tratán- 
dose de actos ajenos, apreciando en éstos el valor ético que ma- 
nifiestan, se formula un juicio que tiene la misma base y funda- 
mento, aunque no de un modo tan firme y seguro. 

De la participación de esta diversa medida ha nacido la dife-' 
rencia entre los codelincuentes, de autores y de cómplices. 

Ciertos hechos externos de diverso carácter revelan que una 
persona ha sido causa eficiente del delito, y de aquí que se diga, 
tal vez con impropiedad, que hay distinta manera de ser autor y 
diferentes clases de autores. 

Los que han ejecutado materialmente los actos constitutivos 
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(condíciohes esenciales y propias del Delito, §§ XXIX y 
XXXVIII), son causa eficiente de él, bien los hayan practicado 
todos, bien cada uno algunos de ellos, siempre bajo el supuesto 
que partan de un concierto y una resolución común. £1 que sujeta 
al dueño del objeto de que otro se apodera, es reo como éste de 
robo, y como ambos, el que rompe el armario ó el arca donde el 
tesoro se encerraba. 

Mas á veces las condiciones ó actos constitutivos dependen de 
otros qué no tienen este carácter. Supuestos ineludibles del cri- 
men, si materialmente no le constituyen, moralmente apreciados 
son el delito mismo, y quien los ejecuta con conocimiento de lo 
que hace y del fin á que van encaminados y pueden servir, es 
causa de él y por tanto autor. El dueño del secreto del lugar en 
que el tesoro se oculta, que le revela á los ladrones, hace que el 
crimen por éstos pensado sea una triste y deplorable realidad; el 
centinela que abre la puerta ó ^entrega la llave al enemigo sitia- 
dor, auitque no penetre en la plaza ni se apodere de ella, es la 
causa de ese desastre. El que ejecuta, pues, un hecho de cualquier 
clase, sólo mediante el cual ha sido posible que se lleve á cabo el 
delito, es causa de él y responsable como su verdadero autor. 

Mas obsérvese que si éstos se constituyen en autores en las 
maneras indicadas, no es por la ejecución material de los hechos, 
sino por la participación que revelan que han tomado en la común 
resolución de cometerle y como causas de este propósito, á que 
han cooperado ó aceptado coino suyo. De aquí que con más razón 
serán autores los qué imponiendo á otros su pensamiento y deci- 
sión de delinquir, logran que se infunda en su inteligencia y su 
voluntad, determinándolos á la ejecución. Estos, como se ve, han 
influido y participado en la raíz misma y en el mismo origen del 
delito, y los hechos demuestran de un modo directo é inmediato 
la parte que tomaron en la resolución criminal. Sin duda por esto 
.son llamados comunmente autores morales, así como los que eje- 
cutan los actos externos autores materiales, por más que en rea- 
lidad nadie pueda decirse con completa exactitud autor de este 
último modo, pues siendo el delito un hecho espiritual, repugna 
á su naturaleza que llegue á realizarse sólo materialmente. 

Esta imposición del pensamiento y decisión propios en la vo- 
luntad ajena, puede afectar diversas formas. El consejo, la orden, 
el pacto, la esperanza de una recompensa ó premio, el miedo, el 
engaño, representan entre otros, los medios que como naotivos 
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determinantes pueden hacerse valer para llegar á inducir á come- 
ter el delito y á participar de él. Imposible es apurar su enume^ 
ración é inútil por otra parte, pero es indispensable que quede 
bien ñjo el alcance y carácter de esta inducción para no engañarse 
sobre los casos en los que constituyen en autor á una persona. 

La participación de este modo— que para atenernos al tecni- 
cismo comunmente recibido, llamaremos moral, — ha de ser capaz 
de determinar á Ja comisión del delito y contener por tanto la 
causa de él. El miedo por el mal con que se conmina y la persona 
que le causa; el consejo por su contenido y por quien á quién se 
da; la promesa por el que la hace, á quién se hace y por lo que 
deja esperar, pueden muy bien, según los casos, ser la causa efi- 
ciente del delito, ó simplemente facilitarle y producir el que se 
ejecute de un modo en una forma ó en un tiempo' dados. En el 
primero, el miedo, el consejo ó la promesa, constituyen al que le 
causa, le da ó le hace, en autor del crimen, pero no ciertamente 
en el segundo. 

Supone Ja inducción naturalmente el propósito firme en el que 
induce de que el delito se cometa, sin lo cual no se da la condi- 
ción indispensable de la codelincuencia. Por esto el consejo del 
que no piensa faltar, la aprobación del crimen meditado por otro 
del cual no va á participarse, el mal ejemplo, la educación' vicia- 
da y corruptora, los espectáculos inmorales, cuyos efectos no se 
intentan aprovechar para un delito, por más que puedan casti- 
garse, no son ta inducción ni pueden entrar en la doctrina de los 
codelincuentes, sean éstos autores ó sean cómplices. 

Formado un exacto concepto del autor, no es, en verdad, di- 
fícil darse cuenta clara del cómplice. Constituyele una condición 
positiva ó afirmativa y otra negativa. Es la primera, común con 
los autores; la de haber sido partícipes de la resolución del cri- 
men, en ]a que después de lo expuesto parece ocioso insistir. Es 
la segandaj la de no haber tomado parte, ni en la ejecución ni en 
la preparación por actos que le constituyan en autor, esto es, no 
haber sido causa eficiente del. delito. Ayuda el cómplice á la rea- 
lización del hecho por otros resuelto y que otros ejecutan, facili- 
tándole, haciendo que tenga lugar en una forma, en un tiempo, en 
un sitio dados; pero ni los hechos que lleva á cabo ni la parte que 
ha podido tomar en la resolución, son tales que pueda decirse 
que por él y por causa de él se decidió y se cometió. Quien prac- 
tica todos ó algunos de los hechos constitutivos del delito, ó que 
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sin serlo aparecen indispensables para que tenga lugar, no es 
cómplice sino autor, como dejamos notado: el campo propio de 
los cómplices es, por regla general, el de los actos preparatorios 
más ó menos cercanos, á menudo concomitantes con los de eje- 
cución y á veces posteriores á algunos de ellos. 

La parte que toma el cómplice en las funciones de la voluntad, 
no se distingue, pues, de la del autor cualitativa, sino más bien 
cuantitativamente: consiste la diferencia, no en el modo, sino en 
la importancia y alcance. 

£1 análisis que venimos practicando de los hechos que consti- 
tuyen la codelincuencia, nos dará los datos para apreciar la res* 
ponsabilidad de cada uno de los co-reos, punto á que se encami^ 
na y dirige el contenido de este párrafo. 

Existiendo una unidad, obra de varios agentes, pafece que la 
responsabilidad del único hecho que se considera, debería distri- 
buirse entre todos, de modo que reunidas las partes constituyesen 
la total correspondiente al delito. Y así, en efecto, acontecería si 
tuvieran los actos externos el valor propio y sustantivo 'que es 
preciso reconocerles cuando se trata del restablecimiento del daño 
causado en la responsabilidad puramente civil: y esta doctrina 
debiera sier lógicamente sostenida por aquellos que exigen para 
que haya crimen un mal físico. 

Pero el delito es un hecho espiritual; los actos que le consti- 
tuyen en lo exterior, revelan la voluntad antijurídica, y, por tan- 
to, la responsabilidad alcanzará á todos aquellos que la hayan 
demostrado y en el grado que se haya hecho palpable. Nadie ha 
dudado, por ejemplo, que la pena de diez años de reqlusión deba 
imponerse y ser cumplida íntegramente por los dos coautores de 
un solo homicidio, estando por la ley señalada para tal delito, y 
sería demencia y locura el pensar que cada uno pagaba su culpa 
solamente con cinco años, y con dos si fuesen cinco los que le per- 
petraron, así como aplaude y aprueba que el importe de la in- 
demnización á la viuda y á los hijos del muerto se divida entre 
los matadores. Esta verdad, añrmada siempre por el sentido co- 
mún, es el reconocimiento claro ¡del principio que el hecho y el 
daño material nada valen por sí cuando se trata de apreciar el 
delito que está sólo en la interna disposición del agente (i). 



(i) Contra este principio va el Código penal portugués, que en su art. loi su* 
pone que puede haber casos en los que la multa señalada por la ley al delito, 
debe oiviairse proporcionalmente entre los co^reos.-^ (Nota de la i.a edición). 
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Ahora bien; si esto es así, no se trata de dividir una responsa- 
bilidad entre varios — si es lícito hablar de este modo — sino asig- 
nar, determinar la de cada uno, en proporción á la maldad que 
han demostrado sus actos. Y como hay en éstos una unidad existe 
también una unidad, de responsabilidad. El delito, en efecto, para 
todos los autores y para todos los cómplices es el mismo; todos 
han demostrado que son capaces de infringir el propio orden de 
relaciones jurídicas, todos han delinquido en igual materia, la 
perversión jurídica de todos és de idéntica índole y carácter. Uni- 
dos, pues» todos los co-reos en la materia del delito lo están tam- 
bién en la materia de la responsabilidad, 6, lo que es igual, aunque 
se anticipen algunas ideas, los codelincuentes partícipes del mismo 
género del crimen, deben ser partícipes del mismo género de cas- 
tigo. El que vende el arma para el asesinato, el que ábrela puer- 
ta al asesino, el que le compra y el asesino mismo, todos han vio- 
lado el derecho á la vida, y todos deben participar de la pena 
del homicidio» 

Mas si la responsabilidad es cualitativamente la misma, no 
puede ser cuantitativamente igual para todos. Los hechos no re- 
velan únicamente la esencial naturaleza y carácter de la perver- 
sión del reo, sino además, y muy principalmente, la energía y 
persistencia de la actividad voluntaria del agente; esto es, el gra- 
do. Pues bien; desde luego el hecho de la complicidad no de- 
muestra la misma persistencia y energía qpe el de los autores; 
tal vez el que consiente en ayudar al asesino, sería incapaz de 
asesinar; por esto la responsabilidad cualitativamente idéntica 
ha de ser cuantitativamente diversa, si ha de guardar relación 
proporcionada. 

Y no sólo ha de ser diferente entre los cómplices y los autores, 
sino que también entre cada uno de ellos en la mayoría de los 
casos, pues apenas hay dos hechos que bien pensados y medidos 
tengan el mismo valor ético. El que induce á otro á cometer un 
crimen, no se atrevería quizás á cometerle, y en ocasiones recro- 
' cedería espantado y tal vez arrepentido si tuviera que ejecutarlo 
materialmente. Y así como en la tentativa queda aún la duda, 
que ni el culpable mismo puede desvanecer, si efectivamente lle- 
garía hasta consumarle, el que induce al crimen sin presenciarle, 
es posible que le estorbase si ante sus ojos se ejecutara. El que 
aconseja no puede equiparársele en la mayoría de los casos al 
que ordena ó pacta, el que promete al que intimida; y todas estas 
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diferencias que se escapan á toda regla invariable, deben ser 
apreciadas para valuar la cuantía de lá responsabilidad, sobre 
todo, cuando— como acontece en todos los países al presente — se 
fija la pena en una ejecutoria irrevocable, que no puede ser re- 
visada y sí sólo arbitrariamente corregida por el indulto. 

Siendo el campo que pueden recorrer los cómplices más ex- 
tenso y vasto, mayores y más profundas habrán de ser entre ellos 
las diferencias, y más y* más varia la responsabilidad. Entre el 
que ayuda por un hecho casi indiferente para la ejecución del 
crimen, hasta aquél que practica un acto tan importante, que el 
ánimo vacila en asegurar si es de aquellos sin los cuales no 
hubiera podido llevarse á cabo, media una distancia enorme, que 
debe apreciarse y traducirse en la cuantía del castigo. 

No lo hacen así la mayoría de los Códigos modernos, preocu- 
pados en buscar una proporción imposible de establecer á priori 
invariablemente y de un modo externo y hasta mecánico. Por 
eso en las sentencias de los Tribunales se ve á menudo excluir de 
la categoría de autores á los que realmente lo son, por considerar 
la pena conocidamente excesiva, ó por mirarla demasiado benig- 
na, comprender como autores á los cómplices. 

Consecuencia del principio fundamental de que los hechos no 
tienen otro valor que el que les presta la intención de donde pro- 
ceden, es que al valuar la responsabilidad que de ellos se deduce, 
00 han de ser considerados por la importancia que en sí tengan, 
sino por la que aparezcars tener á los ojos del que los ejecute, 
esto es, no objetiva sino más bien subjetivamente. Si se demos» 
trase, por ejemplo, que un acto insignificante en sí mismo, era 
mirado por el agente como enteramente decisivo en el delito, de 
manera que sin él no se hubiera podido llevar á cabo, al practi- 
carle lo hizo como causa eficiente, y por tanto, como autor prin- 
cipal. Por el contrario, un hecho de importancia suma, tal vez 
constitutivo, ha podido ser ejecutado en la falsa creencia que fa- 
vorecía indirectamente y de un modo lejano el crimen, y si de tal 
supuesto se partía de buena fe, sólo revela este grado de crimi* 
palidad, y como cómplice ^deberá responder. La prueba de la in- 
tención en estos casos, más bien que la doctrina, presentará difi- 
cultades graves en la práctica. 



CAPÍTULO CUARTO 

DEL SUJETO PASIVO li^ DELITO 



§ XLVIII 

Sol Bi^eto pasivo del Delito en general. 

El sujeto pasivo del delito es aquel á quien se debe fa cotí di- 
ción jurídica negada por el crimen. De aquí que el determinar 
quién puede serlo, equivale á definir quién tiene capacidad jurí- 
dica para reclamar el Derecho, punto que en sus bases capitales 
quedó dilucidado en el párrafo XII. 

Unidos todos los seres humanos por el vinculo del Derecho, 
es la cualidad de hombre bastante para constituir la capacidad ju- 
rídica pasiva con relación ai delito, y asi tanto el sano de enten- 
dimiento como el loco, el imbécil, y el privado de sentido, el niño 
como el adulto^ el nacido como el feto, la mujer como el varón, 
el ignorante como el sabio, pueden ser sujetos pasivos del delito. 

En cambio, contra Dios, el ser ínñnito y absoluto, no puede 
cometerse propiamente deHto, pues la relación que por éste se 
rompe y aniquila, es como repetidamente queda probado, jurídi- 
ca, y por tanto, de auxilio y ayuda, de medio á fin, de condicio- 
nante á condicionado, Y si no podemos concebir la Divinidad sino 
como un ser de nada y de nadie dependiente, el hombre es inca- 
paz de prestará Dios el Derecho necesario para cumplimiento de 
fin alguno, é incapaz también de violarle y desconocerle. Rebája- 
se, por tanto, la idea déla Divinidad al nivel de la imperfección^ 
y deficiencia de lo humano, cuando se habla de delitos contra ella. 

Elévase, por el contrario, colocándola á su verdadera altura, 
cuando en toda falta se vé la infracción de un deber, que como 
religioso ha de ser mirado y como tal cumplido, según el concep- 
to que por la razón natural podemos formar de la Religión (§ X), 



CAPÍTULO CUARTO , I93 

Mas siendo su ñn humano el religioso, que no puede cumpli- 
damente llenarse sin el auxilio ajeno, existirán siempre delitos de 
esta índole en la Iglesia y en el Estado, delitos conjtra la liber- 
tad exterior en materia de Religión (§ XXXVIII), pero en los 
que el hombre y solo el hombre será el sujeto pasivo. 

Los seres inanimados, los animales mismos que están fuera 
de la relación jurídica (§ Xll), no pueden ser pacientes del deli- 
to, porque jamás pueden intervenir en ella como sujetos. Cierta- 
mente que el Derecho sólo consiste en disponer de ellos en cierta 
manera ó modo, apropiada á su naturaleza y á la del que los 
aplica á la satisfacción de sus necesidades (§§ VII y XI); pero 
esto toca y se refiere á la justicia interior y al deber del hombre 
para consigo propio. Por eso el abuso de la propiedad destruyen- 
do cosas útiles sin motivo, martirizando al animal, no puede cas- 
tigarse por el Estado como negación del Derecho al ser inanima- 
do ni á la bestia, sino como negación del que á sí propio se debe 
cada uno, si cabe en los límites de su competencia. El mal trato á 
ciertos animales, penado en algunos países— más bien como falta 
de policía que como crimen, — se funda en este principio y más 
propiamente en que con tales actos groseros y brutales se ofende 
y desconoce el derecho que todos tienen á que su sensibilidad 
sea también respetada; por esto no se castiga en absoluto, sino 
' cuando son públicos. 

Relacionado íntimamente el Derecho con el ñn cuyo logro 
hace posible, el estado de la persona autorizada para exigirle de- 
termina su extensión. Y si el Derecho no es para todos igual, aun- 
que á todos debe de ser igualmente prestado el que les correspon- 
de (§§ XII, XXIII y XXIV), no todos son en igual medida suje- 
tos pasivos del delito, ó de cualquier delito. La situación perso- 
nal que determina el nacimiento del Derecho tutelar, coloca al 
que se encuentra sometido á él, como víctima posible de críme- 
nes que no se conciben respecto á otras personas, como el aban- 
dono, la negación de alimentos, la corrupción del menor, etcétera 
(§ XXXVIII), al paso que aleja totalmente respecto á él la posi- 
bilidad de otros, como la injuria y la calumnia del infante, del 
loco y del feto. 

Haciendo aplicación de estos principios se resuelve la dificul- 
tad que puede suscitarse acerca de si la persona colectiva puede 
entrar en el delito como sujeto pasivo. ^ 

Si la Sociedad debe sólo su nacimiento al fin lícito que se pro- 

13 
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pone y que no puede ser llenado sin la prestación de condiciones 
jurídicas afirmativas ó negativas por parte de sus miembros y 
además de los extraños á ella, si éstos las niegan ó quebrantan, 
cometerán un delito del que será la única víctima. 

Mas la persona colectiva no es idéntica en un todo á la indi- 
vidual: careciendo, por ejemplo, de realidad corpórea, muchos 
crímenes, como los de homicidio y lesiones, son imposibles contra 
ella, al paso que no habrá ninguna que no pueda ser herida en su 
propiedad. El fin que intenta y que determina su Derecho inter- 
no marca también la esfera del externo, y por consiguiente, aquel 
en que puede ser lesionada; y por esto, contra la Familia, el Mu- 
nicipio y el Estado, caben delitos imposibles contra una Sociedad 
científica, artística é industrial, y viceversa. 

El Estado ó Sociedad jurídica preséntase como sujeto pasivo 
del delito bajo dos aspectos ó consideraciones diferentes: como 
el derecho organizado y vivo, el verdadero Status jurts, 6 simple- 
mente como una sociedad con un fin que no puede llenar sin el au- 
xilio de condiciones jurídicas. 

Bajo el primer aspecto, puede decirse en un sentido lato, que 
es sujeto pasivo de todo crimen como expresando el orden de De- 
recho ppr todos y por cada uno perturbado. En esto se funda el 
que se comiencen, se continúen y terminen las causas criminales 
de oficio por el juez del Estado, sin necesidad de acusación de 
parte, y aun contra su voluntad expresa y terminante, pues 
el perdón del ofendido no extingue la acción penal. Por esto tam- 
bién se concibe que un delito deba ser perseguido y penado aun- 
que no haya persona que experimente en sus derechos una lesión 
material. El que da de puñaladas al cadáver en el erróneo con- 
cepto de que es un hombre vivo, no ha podido herir en el sujeto 
el Derecho que se proponía lesionar. A pesar de todo, el orden 
jurídico ha quedado perturbado, y debe, por consiguiente, ser 
restablecido, y puede abrirse el proceso y debe declararse y cum- 
plirse la pena, sin necesidad de reclamación de parte interesada. 

Casos hay, sin embargo, en la práctica que la acción criminal 
sólo puede ejercitarse por la persona directamente ofendida como 
acontece en el adulterio; y por ésta y los parientes cercanos y he- 
rederos, como sucede en la injuria y la calumnia; en el estupro, 
violación y rapto; pero esto depende, ó de que se tiene formado 
un falso concepto del honor ó estimación que se merece ante la 
opinión de las gentes, ó de que el Estado castiga como crímenes 
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que caen dentro de la esfera de su competencia, los que corres- 
ponden privativamente á otra Sociedad, y en particular á la Fa- 
milia. 

£1 Estado, bajo el aspecto de una entidad con su ñn propio, 
sólo es sujeto pasivo cuando son desconocidas 6 violadas las con- 
diciones que justamente reclama para su conservación y desen- 
volvimiento, esto es, lo que hemos llamado Derecho para el Es- 
tado mismo (§ XXVI). De aquí los delitos contra el Estado todo, 
contra el poder legislativo y sus órganos, contra el ejecutivo y 
sus funcionarios, contra el judicial y sus Tribunales y dependien- 
tes (§ XXXVIII), impidiendo por actos positivos ó negativos el 
desempeño de sus funciones propias. 

Todavía cabe que se presente como una simple persona colec- 
tiva, con facultad para reclamar, como cualquiera otra dentro de 
la Nación, al ser protegida y amparada. Cuando bajo este aspec- 
to es sujeto pasivo, los delitos en que [es víctima no se diferencian 
en nada de los demás: tal sucede en el hurto de objetos ó caudales 
públicos, usurpación de sus bienes raíces, etc. 

^ § XLIX 

De la pluralidad de sujetos pasivos del Delito. 

Falta en nuestro idioma una palabra, que á semejanza de la 
de codelincuencia, que expresa la reunión de diferentes personas 
en el común pensamiento del crimen, represente también la co- 
munidad entre varias que sufren sus efectos. Sin embargo, si el 
delito según quedó notado, puede ser la obra de diversos indivi- 
duos, del mismo modo por un solo hecho puede resultar violado y 
roto el Derecho que habría de ser respetado y cumplido á distin- 
tos sujetos. El objeto hurtado, por ejemplo, es de la propiedad 
indivisa de diferentes dueños; con un mismo tósigo se da la muer- 
te á los individuos de una familia; el disparo de un arma causa 
lesiones á varios; el incendio destruye una manzana de casas, 
quizá una población entera; la calumnia mancha á los miembros 
que componen una sociedad, y en todos estos casos por un solo 
hecho, quizá en un solo acto, son destruidas las varias relaciones 
jurídicas que mediaban entre el agente del crimen y un número 
determinado de personas unidas, por lo tanto, en la común des- 
gracia del delito. 
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Para que esto acontezca se hacen precisas, pues, la unidad del 
crimen y la pluralidad de los sujetos pasivos de él. 

Si el delito es más de uno, la pluralidad de pacientes no nace 
y se origina de otra cosa que de la pluralidad de acciones punibles 
y eí determinar el influjo quef debe ejercer esta circunstancia, co- 
rresponde á la doctrina ya expuesta {§ XLII) de la concurrencia 
ó concurso de delitos. Solamente cuando el ;becho sea uno é in- 
divisible, cabrá el apreciar las modiñcaciones que resultan por la 
multiplicidad de personas que sufren sus efectos, pues entonces 
esta circunstancia no depende de otra ya tenida en cuenta y 
notada. 

En el capítulo anterior (§ XLVII) quedó determinado lo que 
constituye la unidad del delito, debiendo tan sólo ahora hacer 
aplicación de aquel concepto. Así, existirá esta unidad cuando no 
haya sino la resolución de cometer un solo crimen aunque resul- 
ten varios, como las lesiones y el homicidio ocasionados por et 
disparo de un arma de fuego. 

Por el contrario, si el acto, aun siendo uno, constituye, tanto 
en los hechos como en la mente del autor^ diversos crímenes, pero 
recae el daño en diversas personas, habrá desaparecido la unidad 
de que tratamos, como por ejemplo, el incendio con ánimo de 
destruir la propiedad del dueño del edificio y producir la muerte 
de ésteódei inquilino que le habita; habiendo Delitos por los 
que quedan violadas conjunta é indivisamente diversas relaciones 
jurídicas cuya separación es imposible. El rapto con miras des- 
honestas es al propio tiempo que un ataque á la libertad exterior 
de la persona, á su buen nombre y a su honestidad, y sin embar- 
go, no podrá ni deberá considerarse como tres delitos en nn solo 
acto realizados, pues los tres van envueltos en su pensamiento y 
en su ejecución. Lo mismo acontece cuando los hechos tienen 
lugar en distinto momento, pero nacen todos de una sola deter- 
minación de la voluntad, como si los objetos robados se separáis 
de la propiedad de su dueño en diferentes ocasiones, ó si en una 
se efectúa la violencia y en otra se toma lo ajeno. 

Mas cuando existe la unidad de que nos ocupamos, habrá la 
pluralidad de pacientes siempre que sean varias las personas, que 
estando unidas con el autor del crimen con un vínculo jurídico 
que constituya un especial y determinado Derecho, les sea á todos 
infringido y violado. 

Por esto no serán sujetos pasivos del delito todos los que 
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sientan por su comisión amenguado su Üerecho — porque enton- 
ces lo serian siempre en más ó menos todos los hombres — sino 
sólo aquellos que le ven atacado de un modo directo. La rebelión, 
la sedición, por ejemplo, perturban hondamente el orden jurídico, 
y sus efectos son sentidos por los habitantes Icoáos de un país que, 
sin embargo, no son en verdad los sujetos pasivos de él, sino el 
Estado que le representa; pues en el concepto de estos delitos y 
en la responsabilidad que áe ellos se desprende, va envuelta na- 
turalmente la idea de la extensión del daño que producen. Lo 
propio acontece cuando no es la sociedad jurídica sino otra la 
lesionada, como la científica, la religiosa por crímenes parecidos 
en los que la pluralidad de los pacientes nace de un modo nece- 
sario de su peculiar naturaleza. 

Hay otros delitos, por el contrario, que atacan el derecho in- 
dividual, y de su concepto se desprende que sólo un individuo es 
el objeto pasivo, como el homicidio, el hurto, etc. Si á pesar de 
esto, la lesión del Derecho se extiende á varios, esta circunstan- 
cia, que no emana de la naturaleza del delito, constituye la plu- 
ralidad de pacientes que debe ser entonces especialmente estu- 
diada y tenida en cuenta. 

Resulta, pues, del análisis que venimos practicando, que la 
pluralidad de sujetos pasivos nace, ó de existir más de un delito 
6 de la naturaleza especial del cometido, ó de hechos y circuns- 
tancias ajenas á todo esto. Ahora bien; en los dos primeros casos 
el mayor valor é importancia que el hecho entrañe por ser varios 
los lesionados, no puede separarse de la naturaleza misma délos 
crímenes, ni apreciada como aislada é independiente de ellos. 
Pero no acontece lo mismo en el tercero, en que el número de 
víctimas es una circunstancia que se une y agrega por acci- 
dente. 

Y tratando de determinar el influjo de esta circunstancia, ha- 
llamos, en primer lugar, que haciendo aplicación de los principios 
ya sentados (§ XXXV), lo que no está en el ánimo y en la reso- 
lución del criminal no puede tampoco estar en su responsabilidad. 
De este modo, si depende de hechos puramente fortuitos y casua- 
les, ni previstos, ni debidos prever, el que sean varios los lesio- 
nados, tal circunstancia no deberá justamente ser tenida en cuen- 
ta, á no ser que se trate de la indemnización puramente civil. El 
que asesina á una mujer en cinta ignorándolo, no puede ser reo de 
doble homicidio: ni aumentar la responsabilidad ni disminuirla 
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el hurto de un objeto que pertenece á dos personas en la firme 
creencia que era de la propiedad de una sola. 

En segundo lugar, hallaremos que la pluralidad de pacientes 
no pudiendo alterar en nada la materia y contenido del Delito, 
en nada puede influir al fijar la naturaleza intrínseca de la res- 
ponsabilidad penal: el hurto contra uno ó contra varios, siempre 
es hurto, y debe castigarse con la misma clase de pena. 

Mas U circunstancia de ser varias las personas lesionadas, 
puede dar á conocer el diverso grado de energía y vigor de la ac- 
tividad culpable y la más profunda ó menos intensa perversión 
del criminal; esto es, el cuánto. 

DiOcil es abarcar en reglas generales la multitud de casos po- 
sibles. Sin embargo, cuando la condición en que el Derecho con- 
siste es una^ verdaderamente indivisible,, de manera que el daño 
no se reparte sino que más bien se multiplica, la pluralidad de 
pacientes hace que la responsabilidad se aumente en un grado 
taJ, que comunmente se considera que hay tantos delitos como 
víctimas* Tal acontece, por ejemplo, en el incendio en que se sabe 
han de perecer varias personas, en las lesiones, en la difamación 
por la que van á quedar injuriados todos los que componen una 
clase de la sociedad y en otros muchos casos. Por el contrario, si 
el objeto de la condición jurídica puede dividirse, esto es, si el 
daño es repartible, tal circunstancia apreciada por el criminal, 
debe hacer en casos dados disminuir la responsabilidad. Evidente 
es que eí hurto al Estado, y aun á una Sociedad, precisamente 
porque se extiende á todos los ciudadanos ó comprende á muchos, 
no puede ser tan grave como el de la misma cuantía á un solo 
individuo^ porque sus consecuencias habrán de dejarse sentir 
menos profundamente. 

No faltarán, sin embargo, ocasiones en las que la mayor ex- 
tensiÓD del daño se equilibre con su n^enor intensidad respecto á 
cada sujeto que le sufra, y aun otras en las que esta circunstancia 
quede completamente destruida ó notablemente amenguada por 
la preponderancia de aquélla. 



RESUMEN 



§L 

La culpabilidad. 

La palabra culpabilidad representa lo que en una acción libre- 
mente ejecutada hay de opuesto, de contrario á la ley que debe 
regirla. Fijar, por tanto, la culpabilidad de un acto, es descartar, 
separar todo aquello que no ha provenido de esa libre determi- 
nación, y hecho esto, valuar su importancia. 

Confúndese á menudo con las nociones de imputabilid^d y 
responsabilidad, pero se diferencia de la primera en que no sólo 
señala aquello en que el espíritu se ha mostrado como causa li« 
bre, sino que además aprecia su valor; y de la segunda, en que no 
determina las consecuencias que habrán de ocasionarse por el 
hecho imputable, como, por ejemplo, la pena, sino tan sólo el 
mérito del acto en si, bien en absoluto, bien en comparación con 
otros. De esta suerte decimos, por ejemplo, la muerte del padre ó 
madre es el acto más culpable que puede cometerse, el homicidio 
entraña más culpabilidad que las lesiones, etc. 

El estudió que contiene este LIBRO SEGUNDO no está 
encaminado á otro ñn que á determinar los datos que han de te- 
nerse presentes para valorar la culpabilidad de una acción. Ter- 
minado, pues, no parece fuera de propósito el presentar un resu- 
men, donde al primer golpe de vista aparezca todo esto de una 
manera compendiosa, lo cual nos servirá, por otra parte, para 
poder fijar con mayor claridad la relación entre el delito y la pe- 
na, objeto y asunto del LIBRO CUARTO. 
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Determinan la culpabilidad de una acción criminal los sí- 
guien tes datos: 



Sujeto activo. 



Sujeto pasivo, , h 



Materia , 



Por la parte qne tornó ea U 
ejeciJCióníá XL.IX),— < 
(Autor ó cómplice). . . 

Por el aúmero de sajetos 
pasivos (I XLVIII),— (Si 
fueron varios los lesiona- 
dos ó uno solo, etCn), 

/ Estado k que [legó el delito. \ 
g«oeracion (S XXXVl). ^ \ 
(ResolubíóD, pr«parajCí6D, 
tentativa, etc.] .....,,. , 



Derecho especial viola do 
ii XXXVin).-tLa vida, el 
boDor, la propiedad, etc.) 



Con ó sin circunstancias 
modi6cat ivas de 
la imputab ¡lid ad 
{i XLVín 



^?/^x^TX^ ^^A''nHln';'.^^ 1^00 circuustaocias acci- 
(S^XXXIX). - (Acción, omi-V dentales 6 sin ellas 
sion, traude, violeocia, sm ¡ íú XLIl 
Cirauda ni violcocia) ' ^^ '' 



Razón ó carosa de la viola- 
ción (§ XL).-(Dolo ó ne- 
gligencia). . . . . . 



Acumulación de delitos 
(§ XLII).— (Uno 6 varios^ 
concurrentes, reiterados, 
con reiocidencia) 
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CONCEPTO DEL DELITO Y DEL DELINCUENTE 

SEGÚN LA ESCUELA POSITIVISTA Ó DE ANTROPOLOGÍA 

CRIMINAL 

Entre todos los escritores de la fecunda Escuela italiana, el que 
ha reducido á cuerpo de doctrina las nuevas doctrinas y las 
ha presentado como conjunto orgánico y aplicables á la legislación 
penal, es sin disputa R. Garofalo Vicepresidente del Tribunal de 
Ñápeles y profesor de Derecho y Procedimiento penal en aquella 
Universidad. A su obra titulada Criminología, — Studio sul delitto e 
sulla teoría, della repYessiqne (segonde edizione, — Torino iSgi), habremos 
de referirnos en las indicaciones que van á seguir. 

Garofalo basa sus investigaciones en la doctrina evolucionista 
desenvuelta en obras de todos conocidas de Darwin, Spencer, y 
aprovecha los datos y observaciones de Lombroso, Ferri, Marro, 
Turiello, Virgilio y otros eminentes antropólogos italianos. 

Al examinar el que llama delito natural añrma que la palabra 
ddüo no pertenece á los juristas, y que la investigación de tal con- 
cepto corresponde al sociólogo. 

¿Existe el delito natural? se pregunta, ó lo que es lo mismo 
¿hay un cierto número de hechos que la conciencia pública en 
determinadas condiciones considera siempre como criminosos? 

¿Es posible obtener inductivamente el concepto del delito? 

Garofalo anuncia que dirigirá su investigación, solamente, á 
averiguar si entre los delitos previstos en nuestras leyes presentes 
hay algunos que en todo tiempo y lugar han sido castigados. 

Parécele absolutamente necesario renunciar á la esperanza de 
alcanzar á formar un catálogo de hechos universalmente vitupe- 
rados y castigados, pero sin que de ello se deduzca que sea im- 
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posible obtener la noción del delito natural, y concluye que, lo que 
importa es cambiar de método, abandonando el análisis de las 
úcdones y sustituirle con el de los sentimientos. 

Entiende que en el concepto del delito existe siempre lesión 
de alguno de aquellos sentimientos que tienen raíces más profun- 
das en el ánimo de los hombres, los cuales sentimientos forman 
en su conjunto lo que suele llamarse sentido moral de un agregado 
social; que este sentido moral se ha desenvuelto lentamente en la 
humanidad, variando en el grado de su perfección según las épo- 
cas y las razas, por lo cual los instintos morales que lo constitu- 
yen » unas veces se han reforzado y otras debilitado, procediendo 
de aquí variaciones enormes en las ideas de moralidad ó inmora- 
lidad y, por consiguiente, variaciones no menos considerables en 
la idea de aquella especial inmoralidad que da á un hecho el ca- 
rácter de criminoso. 

Importa investigar, añade, si á pesar de la inconstancia de las 
emociones excitadas por ciertos actos idénticos, pero diversamente 
apreciados en las diversas sociedades, existe un carácter constante 
en las emociones provocadas por aquellos actos que son apreciados 
de idéntico modo^ porque si esto ocurre, habrá de entenderse que la 
diferencia existe en la forma, pero no en el fondo de la moral so- 
ciaL Es necesario, pues, para resolverla cuestión, tener en coenta 
la evolución del sentido moral. 

El origen de tal sentido lo atribuye Darwin á la instintiva 
simpatía por nuestros semejantes. Garofalo se muestra naás de 
acuerdo con la opinión de Spencer, que lo atribuye al raciocinio 
que habiendo mostrado desde los primeros agregados humanos, 
la necesidad de algunas normas de conducta, se ha convertido 
después en un hábito intelectual transmitido hereditariamente á 
los descendientes, convertido en instinto y cita las siguientes pa- 
labras de Spencer, tomándolas del capítulo 7.° de Las bases de la 
moral evolucionista, 

■Algunas intuiciones morales fundamentales se han desenvuel- 
to y se desenvuelven todavía en la raza, y aunque sean el resul- 
tado de experiencias acumuladas de utilidad, convertidas gra- 
dualmente en orgánicas y hereditarias, son ahora del todo inde- 
• pendientes de la experiencia consciente 

Todas las experiencias de utilidad, organizadas y consolidadas 
á través de todas las generaciones pasadas de la raza humana, 
han producido modificaciones nerviosas correspondientes que por 
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transmisión y acumulación continua, se han convertido en nos- 
otros en facultades de intuiciones morales en ciertas emociones corres- 
pondientes á la conducta buena ó mala, que no tienen ninguna 
base aparente en la's experiencias individuales de utilidad La pre- 
ferencia y la aversión, se convierten en orgánicas por la herencia 
de los efectos de las experiencias agradables 6 penosas, hechas por 
nuestros progenitores.! 

Afirma Garofalo, conforme con estas premisas, que es cierto 
que cada raza posee hoy una suma de instintos mor 2i]es innatos 
que no proceden del raciocinio individual, y son por el contrario, 
dote común de una raza, de la propia manera que el tipo físico de 
los individuos pertenecientes á aquella raza. Algunos de aquellos 
instintos, nótanse desde la infancia tan pronto como la inteligen- 
cia comienza á revelarse, y sin duda, mucho antes de que el niño 
esté en aptitud de formar el difícil raciocinio que demuestra la 
utilidad indirecta del altruismo. Si la moral fuese frutó del racioci- 
nio individual^ añade Garofalo, los individuos más honrados 
serían aquellos que por su mayor inteligencia, podrían más fácil- 
mente elevarse á la concepción de las leyes de adaptación y com- 
pensación del altruismo con el egoísmo, y se observa que muchos 
hombres de inteligencia mediana, se sujetan á los más rigorosos 
principios morales, no porque vean su utilidad, sino porque in- 
conscientemente se sienten obligados á respetarlos. £1 sentido 
moral, es por consiguiente, al menos en gran parte orgánico, y al 
par de los demás, ha sido creado en la raza por evoluciones here- 
ditarias; puede ser deficiente en los individuos de inteligencia 
débil, puede perderse por enfermedad, y puede faltar del todo en 
algunos, individuos, á consecuencia de una monstruosidad pare- 
cida á cualquiera otra del organismo, y que puede atribuirse en 
algún caso, donde falte cualquiera otra explicación, al atavismo. 
No hay, pues, de qué maravillarse, si en una sociedad civil se 
encuentra un cierto número de individuos, cuya moralidad no 
corresponde á la general de la población. Son éstas anomalías na- 
turales. Procuraremos, continúa Garofalo, aislar de los otros, 
aquellos sentimientos morales que pueden considerarse definitivamente ad- 
quiridos á la parte civilizada de la humanidad y que forman la 
verdadera moral contemporánea no susceptible de pérdida, sino por el 
contrario, de un desenvolvimiento cada vez mayor. Concluye 
nuestro autor, que puede llamarse tdelito naturali á la ofensa de 
aquellos sentimientos profundos é instintivos del hombre sociabí^ 
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Examina á continuación Garofalo» lo que denomina variabili- 
dad de la parte más delicada del sentido moral y no encuentra^ 
ni en el honor ni en el patriotismo, ni en el pudor, ni en la reli- 
gión, aquella inmutabilidad y permanencia que conceptúa nece- 
sarias para asentar la base del sentido moral, en cuyo quebranta- 
miento ha de consistir el delito natural. Reduce á dos instintos 
típicos el de benevolencia y el de justicia^ los sentimientos altruistas 
que se encuentran en todos los diversos pueblos, aunque en grado 
desigual de desenvolvimiento; pero que, sin embargo, se encuen- 
tran dandi quiera t en cualquier agregado humano, salvo quizá en 
algunas pocas tribus degeneradas. £1 que quiera considerarlos 
desde el punto de vista de la escuela evolucionista, puede ascen- 
der hasta la forma primordial de tales instintos que ha sido la de 
un apéndice de los sentimientos egoístas. En efecto, el instinto de 
la propia conservación, se extiende primero á la familia, después 
á Ja tribu; de aquí, produce una simpatía hacia nuestros semejan- 
tes y como tales se consideran en un principio aquellos que forman 
parte de la misma tribu, después los habitantes del país, más tarde 
los hombres de la misma raza que hablan la misma lengua y, por 
fin, todos los hombres de cualquier color y de cualquiera civili- 
zación, 

A continuación analiza Garofalo el instinto de la. benevolencia 
distinguiendo diversos grados y determinando aquella parte que 
se encuentra con mayor constancia en los agregados humanos y 
puede decirse que es casi universal. Nota primeramente la exis- 
tencia de algunas personas, cuyo solo pensamiento es el cuidado 
de los demás ^ cuya sola ocupación es procurar por todos los me- 
dios endulzar los dolores ajenos, para mejorar las condiciones 
morales y materiales de los pobres y de los desamparados, de los 
huérfanos y de los viejos, sin ningún ñn ambicioso, sin esperar ni 
desear recompensa alguna por el sacriñtfio de su vida entera y 
que hasta quieren que sus nombres queden desconocidos. Estos, 
prontos siempre á privarse, no solo de lo superfino, sino de lo ne- 
cesario, son los grandes bienhechores de la humanidad, los filán- 
tropos, en el más puro sig niñeado de la palabra. Siguen á éstos, 
aquellos, en más crecido número, los cuales muestran contento en 
hacer á los demás cualquier linaje de favores, pero sin hacer pro- 
fesión de ñlantropia; éstos no se negarían á secundar un requeri- 
miento de los primeros ni á verificar cuanto estuviera á su alcan- 
ce para aliviar las ajenas desventuras, y puede llamarles hombres 



CAPITULO ADICIONAL 205 

generosos. Por fin, la gran mayoría se compone de gentes que sin 
hacer ningún esfuerzo ni imponerse ningün sacrificio, para mejo- 
rar la condición de los demás, se abstendrán, sin embargo, de cual' 
quier acto que pueda causar d otro un dolor físico ó moral. Este es pro- 
propiamente, afirma Garofalo, el sentimiento de piedad y de huma- 
nidad; esto es, la repugnancia de las acciones crueles y la resis- 
tencia á los impulsos que serían causa de dolor á nuestros seme- 
jantes. Y puesto que, solamente, la piedad en su primera fase de 
desenvolvimiento, en aquella forma que llamamos negativa, es 
común á todos los hombres de las razas no salvajes, el hecho 
á que se asocia, la idea del delito no puede ser otro sino la viola- 
ción de aquella especie de piedad, esto es, del sentimiento que 
nos veda ocasionar voluntariamente un dolor. 

De todo lo anteriormente expuesto, concluye Garofalo, que 
existe un sentimiento altruista universal en su primera fase de 
desenvolvimiento en todos los pueblos no salvajes; el sentimiento 
de piedad en su forma negativa^ que ha adquirido de una manera 
estable la humanidad al llegar á un cierto grado de desenvolvi- 
miento y del cual hoy vemos que carecen solamente aquellas po- 
cas tribus diseminadas que en presencia de la especie humana no 
representan otra cosa que anomalías ó fenómenos excepcionales. 

Pasa seguidamente Garofalo á examinar una forma más depu- 
rada de altruismo, porque se refiere á un sentimiento que se aleja 
más que otro cuaquiera de los instintos egoístas, y es el de la 
justicia, el cual describe de acuerdo con Spencer en sus Principios 
de Psicología como consistiendo, no en una representación de los 
placeres ó dolores experimentados por los demás, sino en una re- 
presentación de aquellas emociones que los demás sienten cuando 
se pone obstáculo ó se deja libre curso á la manifestación de aque- 
llas actividades, por medio de las cuales se obtienen los placeres 

ó se alejan los dolores £1 límite hacia el cual se encamina este 

sentimiento altruista superior es el estado en el cual cada ciuda- 
dano incapaz de tolerar ninguna otra violación de í^u propia li- 
bertad, sufrirá sin embargo voluntariamente las restricciones de 
aquella libertad que hagan necesarias los ajenos derechos; y que 
no sólo sufrirá tales restricciones sino que las reconocerá y afir- 
mará espontáneamente; y que estará lleno de simpática solicitud 
por la integridad de la esfera de acción de los demás ciudadanos 
como respecto de aquella que le es propia y la defenderá contra 
toda agresión al mismo tiempo que se vede á sí mismo toda viola- 



2o6 ?ARTB PRIMERA. — LIBRO SEGUNDO^ 

ción. En el vértice de este sentimiento que llama ^ro^^i encuen- 
tra Garofalo la delicadeza con sus infinitos matices y en el fondo él 
solo respeto de la ajena posesión de un objeto. Esta, añade, es la más 
sencilla y primitiva manifestación del sentimiento altruista co- 
rrespondiente al de la propiedad. 

Es fácil.observar, continúa, que la parte que ha llegado á ser 
instintiva y hereditaria de la probidad es menos ferviente y mu- 
cho más elástica en la generalidad de cualquier pueblo que el 
sentimiento de benevolencia y de piedad y que menos que esta se 
deriva de la herencia natural y en cambio procede más de la edu- 
cación y de los ejemplos del ambiente; de lo cual concluye que es 
extraordinariamente difícil señalar una línea que de una manera 
precisa separe la probidad común de la superior, de aquel not^ 
sentimiento de justicia ideal ha poco indicado, y que es sin em- 
bargo necesario limitar el concepto del hecho criminoso á pocas 
acciones bien definidas de no dudosa intención. 

De lo anteriormente expuesto, concluye Garofalo, que el ele- 
mento de inmoralidad necesario para que un acto nocivo sea con- 
siderado como criminal en la pública conciencia es la lesión de 
aquella parte del sentido moral que consiste en los sentimientos 
altruistas de piedad y de probidad, de tal suerte, que la ofensa 
hiera, no á la parte superior y más delicada de tales sentimientos, 
sino á la parte más común que está considerada como patrimo- 
nio moral indispensable de cualquier individuo -en la comunidad 
social. En esto consiste lo que ha de llamarse delito natural. 

Los actos ilícitos, continúa, que un Estado debe reprimir no 
son únicamente los delitos naturales; al lado de ellos existe una serie 
de hechos más ó menos inmorales y nocivos, que consisten en re- 
beliones, desobediencias y transgresiones; pero en una sociedad civil con- 
temporánea el carácter criminal, aquello que da á los delincuentes 
el aspecto de malhechores se reserva solamente para las acciones 
que contengan un elemento de crueldad 6 de improbidad, porque 
son éstas las que ofenden los dos sentimientos en que se funda 
esencialmente la moralidad de un pueblo moderno. 

Como término de esta parte de investigación, determina Ga- 
rofalo las formas de delincuencia que encuentran cabida en su 
definición. Mi cuadro de criminalidad, añade, se distingue en dos 
categorías muy amplias, según que la ofensa se ha hecho princi- 
palmente á uno ú á otro de los dos sentimientos altruistas; y dice 
principalmente porque algunas acciones violan al par u|io y otro 
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sentimiento. En virtud de esto coloca en aquellas dos categorías 
acciones culpables que lesionan derechos de muy diversa especie 
y que en los códigos están clasificadas bajo títulos muy diversos. 

En la primera clase que se refiere á la ofensa del sentimiento 
de piedad 6 de humanidad, coloca en primer lugar las agresiones á la 
vida de las personas y todos aquellos actos que se dirigen á pro- 
ducir en ellas un mal físico, como las heridas, las mutilaciones, las 
sevicias, los maltratos, las enfermedades ocasionadas voluntariamente, el ex- 
ceso de trabajo impuesto á los niños, la imposición de un trabajo capaz de 
dañar su salud ó de impedir el desenvolvimiento de su cuerpo; en segundo 
lugar, los actos físicos que producen un dolor al mismo tiempo físico 
y moral, como la violación de la libertad individual, con un fin 
egoísta cualquiera, como el estupro ^ él rapto no consentido, el secuestro 
arbitrario de la persona, etc., etc.; en tercer lugar, los actos que con 
un medio directo producen necesariamente un dolor fnoral, como la 
calumnia, la difamación, la seducción con engaño, etc., etc. 

En la segunda categoría, ó sea en la ofensa al sentimiento ele- 
mental de probidad, coloca Garofalo, en primer lugar, las agresiones 
violentas á la propiedad, como el robo, la exacción, la devastación y el 
incendio. Después las agresiones verificadas sin violencia, pero con 
eogaño ó abuso de confianza, como la estafa, la infidelidad, la insol- 
vencia simulada, la bancarrota la revelación de secretos artísticos ó indus- 
triales, \di falsificación y, en fin, las lesiones indirectas á la propiedad 
6 á los derechos civiles de las personas, mediante engaños so- 
lemnes, como el falso testimonio, la falsedad en documentas públicos, la 
sttstitución de niño, la falsificación de estado civil, etc., etc. 

Entiende Garofalo, que fuera de este cuadro han de quedar: 

I.* Las acciones que amenazan al Estado, como tratos con Gobier- 
nos extranjeros en daño del propio país, hechos encaminados 
á causar hostilidades contra el mismo; revelación de secretos de 
Estado, sediciones militares, provocaciones al odio entre las clases 
sociales, á la guerra civil, á la revolución, rebeliones, reuniones 
subversivas, gritos sediciosos, etc., etc. 

2,^ Aquellas que ofenden al poder social sin objeto político, como 
actos que tiendan á impedir a la autoridad el ejercicio de sus 
funciones, usurpación de mandos, atribuciones, títulos, dignida- 
des, cargos ú oficios, desobediencia ó resistencia á los agentes del 
poder, ejercicio arbitrario de las propias atribuciones, insultos y 
amenazas á los agentes públicos, denegación de auxilio legal- 
nente debido, etc., etc. 
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3.^ A qutUas qm molan el derecho del ciudadano^ al orden público ^ al 
ejercicio pacifico de las funciotus políticas, al respeto del culto y del pudor 
público, como violación del domícUio por los agentes de la auto- 
ridad, desórdenes en las calles y tumultos, riñas y duelos en pú- 
blico» apología de delitos y de hechos vituperables, nombre su- 
puesto dado á la autoridad, violación de enterramientos, ofensas 
al culto, abusos de los ministros del culto, detenciones arbitrarías, 
actos obscenos en público,- lenocinio, amparo de la prostitución, 
quebrantamiento de relegación, de destierro ó de condena, delitos 
cometidos por negligencia, imprudencia, etc, etc. 

4." La violación de la legislado n particular de cada país, como uso 
de armas no autorizados, la prostitución clandestina, transgre- 
sión de las leyes de policía de ferrocarriles, correos, telégrafos, 
higiene pública, estado civil, aduanas, caza, aprovechamientos 
forestales, aguas, etc., etc^ 

^° Últimamente las transgresiones de los estatutos y reglamentos mu- 
nicipales y de orden público. 

Termina Garofalo la primera parte de su Criminología á que 
nos venimos reñriendo, en que trata del delito, diciendo que des- 
, pues de conocidas las dos grandes clases de verdaderos delitos^ hay 
que investigar si á estas dos clases de acciones humanas corres- 
ponden realmente dos variedades psíquicas de la raza, dos tipos 
distintos; por una parte, hombres desprovistos del sentimiento de 
piedad y por otra, hombres desprovistos del que hemos llamado 
instinto de probidad, Es necesario ahora, añade, estudiarlos direc- 
tamente y determinar los casos en los cuales, la anomalía es irre- 
ductible, á causa de que el delincuente no es capaz de aquellos 
sentimientos que fueron por él violados porque, como dice muy 
bien Ribqt, existen en el organismo mental lagunas comparables 
á la falta de un miembro Ó de una función física, de suerte, que 
tales seres están completamente deshumanizados. En otros casos 
tal anomalía puede ser atenuada, porque no existe ausencia ab- 
soluta de sentido mora!, sino solamente un defecto de resistencia 
que hace imposible la adaptación del criminal, hasta tanto que 
no se le rodee de un ambiente especial; de tal suerte, que la 
adaptación sea posible en seguida que se le sustraiga á tal am- 
biente para él deletéreo y se le coloque en condiciones distintas 
de existencia. 

Examina á continuación Garofalo el delincuente, señalando 
sus anomalías y utilizando al intento los datos que la Antropolo- 
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gía le proporciona. Añrma que desde los tiempos más antiguos se 
notó una correlación entre ciertas formas de perversidad y cier- 
tos signos físicos externos'y que posteriormente muchos natura- 
listas examinando un gran número de encarcelados observaron en 
ellos tantas anomalías físicas y psíquicas, que se persuadieron de 
que forman una clase especial de seres degenerados. Estos ob- 
servadores, añade, se llaman: Lauvergne, Ferrus, Prosper, Lucas, 
Morel, Despine, Thomson, Nicolson, Virgilio, Benedikt, para no 
hablar sino de los más recientes. Lombroso cree que los caracte- 
res notados son tales, que permiten dar el tipo antrojTológico del 
~ delincuente, descrito de la siguiente manera: el índice del cráneo 
conforme ai general étnico, aunque algo más exagerado; las asi- 
metrías cranianas y faciales frecuentes; la submicrocefalia no 
rara, igualmente que la ateromasia de las arterias temporales, la 
inserción anómala de las orejas, la barba rala, el nistagmo, el 
prognatismo, la desigualdad délas pupilas, la nariz torcida, la 
frente deprimida, la excesiva amplitud de la cara, el exagerado 
desenvolvimiento de los arcos zigomáticos y de las mandíbulas, 
y á esto se añade ojos y cabellos casi siempre obscuros. Ninguno 
de estos caracteres es constante; pero de la comparación con los 
hombres normales, resulta más frecuente la existencia de los 
mismos. 

Añade Garofalo, abundando en la opinión de Lombroso, que 
en una cárcel se distinguen fácilmente los ladrones de los asesinos. 

Estima Garofalo como un hecho probado por numerosas y 
concordantes observaciones, que en la forma y en las proporciones déla 
cabeza^ el delincuente es anómalo ó monstruoso más frecuentemente que el no 
delincuente y y que los mayores delincuentes (asesinos) lo son más á menudo 
que los demás. Como segundo hecho, le parece también demostra- 
do, que cada una de las tres grandes especies de malhechores (asesinos vio» 
lentos 6 ladrones), tiene una especial fisonomía,^ con determinados 
caracteres que fácilmente se reconocen. Añade que la frecuencia 
de dichas anomalía,s aumenta grandemente en los grandes malhe- 
chores, autores de los delitos más atroces cometidos en las más ho- 
rribles circunstancias. 

Examina á continuación Garofalo las anomalías psicológicas 
que presentan los criminales correspondientes á las fisiológicas 
antes indicadas, ya en sus formas extremas ya en formas interme- 
dias, y concluye afirmando que solamente no.presentan anomalías 
morales aquellos delincuentes que nunca incurrieron en los deli- 
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tos que llama naturales; examina después la naturaleza congénita 
y hereditaria de las tendencias criminales con numerosos ejem- 
plos sacados de las obras de Marro, de Virgilio, de Ferri y de 
otros antropólogos ilustres. 

Afirma nuestro autor que pocos hombres de ciencia niegaühoy 
en absoluto la existencia de tendencias criminales innatas aunque 
muchos creen que se observan solamente en pocos casos, la mayor 
parte patológicos, y que la gran mayoría de los delincuentes está 
formada por seres orgánicamente anormales. Añade Garofaloque 
los hombreB de ciencia distinguen de aquellos casos excepciona- 
les y semipatológicos los demás delincuentes, á los cuales llaman 
ocasionales porque á las circunstancias en que se encontraron se 
debe pedir la explicación de sus delitos. 

Garofaio entiende errónea tal idea y afirma que sin duda las 
causas exteriores, como el ambiente moral y físico, las tradicio- 
nes, los ejemplos, el clima, las bebidas, etc., etc., cooperan en 
muchos casos con degeneración individual ó contribuyen ala que 
reside en los padres del delincuente y entiende como adquirido 
para la ciencia que el delincuente, á menudo físicamente anormal, 
siempre lo es moralmente y que tal anomalía colocando al indivi- 
duo en condiciones de inferioridad respecto de la raza á que per- 
tenece puede llamarse sociológicamente «degeneración! imputable 
á causas hereditarias 6 sociales, pero que de todas suertes lasaf- 
cHHstandas pariiculares en que se encuentre el delincuente no sott 
nunca la causa del delito, la cual debe buscarse siempre en la dege- 
neración indiüiditaL En este sentido entiende que puede decirse que 
no existen delincuentes /<?y^«íV¿^s. 

Habiendo á su entender dejado establecida la naturaleza or- 
gánicamente anormal del delincuente, pasa Garofaio á buscar la 
explicación de) fenómeno, y supuesto que la anomalía no puede 
atribuirse siempre á la herencia, se pregunta si ha de verse en 
ella un caso de atavismo ó un caso de degeneración. La idea del 
atavismo fué sostenida por Lombroso á causa dé la grande seme- 
janza entre los caracteres físicos y morales del delincuente típico 
y del salvajsi considerado éste como representación del hombre 
primitivo: además, algunos caracteres de los cráneos prehistóricos 
comparados con los de los delincuentes le confirmaron en su opi- 
nión. A esto añadió el estudio psicológico de los niños que resu- 
men en aquel período de su existencia las etapas del desenvolvi- 
niiento humano; y también en los niños notó muchos caracteres 
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comunes á los salvajes y á los delincuentes. Examinandop esta hi- 
pótesis se llega á la conclusión de que los delincuentes tienen 
caracteres regresivos; esto es caracteres que indican una etapa menos 
avanzada en el desenvolvimiento humano. 

Por otra parte, añade Garofalo, muchos delincuentes mues- 
tran notas que no pueden atribuirse al atavismo y que son real- 
mente atípicas por lo cual puede decirse con Tarde que el delin- 
cuente es un monstruo y que como muchos monstruos, presenta 
señales de regreso al pasado de la raza y de la especie; pero que 
los combina de tan diversa manera, que no sería prudente juzgar 
por tales ejemplares á nuestros antepasados. 

La explicación más obvia parécele á Garofalo la de la degene- 
ración hereditaria por efecto de utuí selección á la inversa, Ia cual 
causa en el hombre la pérdida de aquellas cualidades mejores que 
fueron lentamente adquiridas mediante una larga evolución y que 
lo conduce moralmente á aquel grado de inferioridad del cual se 
había levantado. Esto procede de la cópula de seres peores por 
debilidad, neurosis ó enfermedad 6 por el envilecimiento de la 
extrema miseria ó de la extrema ignorancia. Se forman así fami- 
lias desmoralizadas y abyectas que se multiplican y en las cuales 
continúan las uniones hasta el punto de que se forma dentro de 
la raza una soto-raza de cualidad inferior. Por esto ha dicho Tar- 
de que el degenerado moralmente ó físicamente lo es casi siempre 
por herencia, y que cuando se asciende en algunas generaciones 
se encuentra comunmente la explicación de sus anomalías y que 
por esto es inútil ir más allá de sus padres ó de sus abuelos y 
traspasando muchas generaciones, demandar á antepasados 
fabulosos el secreto de sus depravaciones ó de sus deforma- 
ciones. ^ 

Por otra parte, añade Garofalo, existen monstruosidades que 
no pueden atribuirse á los antepasados por lejanos que sean, por 
lo cual, Sergi para explicarlas extiende la hipótesis del atavismo 
á la vida prehumana en la animalidad inferior, y añade Garofalo 
por su cuenta, que si puede admitirse este atavismo prehumano 
en las anomalías morfológicas, debe hacerse lo mismo cuando se 
trate de Jas funciones correspondientes. Esto daría la clave de 
ciertos instintos que equiparan el tipo humano al tipo bestial, lo 
que biológicamente puede explicarse con la cesación de desen- 
volvimiento de aquellas partes de determinados órganos que ejer- 
cen una influencia directa en las funciones psíquicas. Así se 
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explicaría la causa de aquella brutalidad extraordinaria que se 
observa en algunos hombres afortunadamente escasos. Es inútil 
afirmar, añade Garofalo, que la hipósis de estq atavismo bestial 
no puede ser aceptada sino por aquellos que sin reserva alguna 
creen en la transformación de las especies; pero confiesa que en 
tal caso habría algo de milagroso en ello y que es preciso perma- 
necer en el misterio que circunda, no sólo éste, sino muchos otros 
fenómenos. Garofalo entiende, que aunque se renuncie á una ex- 
plicación cabal, queda el hecho de que el delincuente típico es un 
manstruo en el orden psíquico, con algunos caracteres cofnunes d los sal- 
vajes y con otros caracteres 6 del todo singulares 6 semejantes á los de 
la animalidad inferior. 

Juzga Garofalo que es delincuente típico aquel de quien está to- 
talmente ausente el altruismo. Cuando ^1 egoísmo es completo, 
esto es, cuándo hay carencia de todo instinto de benevolencia y 
de piedad es inútil buscar las huellas del sentimiento de justicia, 
porque este sentimiento es cronológicamente posterior y supone 
siempre un grado mayor de elevación moral. 

£1 delincuente que Garofalo llama asesino^ adoptando una pa- 
labra de uso general, y que se encuentra á la cabeza de la escala 
de la criminalidad, presenta casi siempre reunidos los principales 
caracteres antropológicos y psicológicos antes indicados y algunos 
en sumo grado, añadiendo que siendo tan escasos los de la ano- 
malía más exagerada, ella se revela ordinariamente en las circuns- 
tancias mismas del delito, mientras que en los caso6 menos evi- 
dentes la naturaleza del delincuente no puede definirse sin el 
examen antropológico y psicológico, de tal suerte, que en la cri- 
minalidad de grado inferior la antropología y la psicología crimi- 
nal, están llamadas á prestar servicios todavía mayores. 

Por bajo del delincuente típico ó asesino ve Garofalo dibujar- 
se los contornos de dos clases que de la propia suerte que tienen 
una fisonomía físicamente diversa, también poseen caracteres mo- 
rales peculiares. No carecen totalmente de sentido moral, pero 
una se distingue por un grado inferior del sentimiento de piedad y la 
otra por deficiencia de probidad^ la cual distinción es de todo punto 
conforme con la de los delitos naturales. A los primeros se los 
llama violentos y se encuentran entre ellos en primer lugar los 
autores de aquellos delitos contra las personas (heridas^ maltrae 
toSy secuestros, estupros) que pueden llamarse endémicos, esto es, 
que constituyen la criminalidad especial de un país, como por 
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ejemplo las venganzas de los camorristas de Ñapóles 6 las de las sec- 
tas políticas de la Romagna, Islandia ó Rusia. 

A continuación examina Garofalo la criminalidad en que tie- 
ne gran influencia la imitación, y estudia el influjo de las pasio- 
nes, el temperamento, la cólera, las bebidas alcohólicas, el clima, 
la temperatura y la raza, creyendo ver en los delincuentes sujetos 
á estás influencias la existencia constante de un elemento psíqui- 
co que los diferencia de los hombres enteramente normales, y des- 
pués de tratar de algunos casos de la que llama delincuencia oca' 
sionaly concluye que existe una zona intermedia entre los delin- 
cuentes y los hombres normales en que es muy difícil separar los 
unos de los otros. 

Pasa después á otra clase de criminalidad que es la de los que 
atacan á las diversas especies de propiedad, y declara que en ella 
los factores sociales manifiestan de modo más sensible su eficacia, 
aunque no sea difícil discernir también un elemento individual 
preexistente en el organisiho. Sin duda, añade, la probidad es me- 
nos instintiva que la piedad, ó mejor dicho, no está tan íntima- 
mente ligada al organismo; es más moderna y representa una 
capa sobrepuesta y casi superficial en el carácter, y en suma, no 
tiene aquella naturaleza exclusivamente congénita y de todo pun- 
to imposible de suplir con la educación. Sin embargo, asegura que 
hay muchos.casos en los cuales la improbidad es realmente con- 
génita, pues muchas veces acaece á una familia honrada que un 
niño revela una tendencia indomable al hurto, la cual no se puede 
en manera alguna atribuir á la educación ni á los ejemplos que 
le han sido comunes con sus hermanos. Para explicar una ten- 
dencia semejante no hay otra hipótesis que la del atavismo. 

Termina Garofalo esta parte de su estudio manifestando que 
la Antropología y la Psicología concurren á demostrar la exac- 
titud de su clasificación de delincuentes. Los asesinos, los violen- 
tos y los ladrones tienen una fisonomía moral diversa á la cual á 
menudo corresponde una fisonomía externa, que muchas veces 
los distingue antes que sea conocido elgénero de su delito, fastos 
caractei'es psíquicos y físicos son, sin embargo, más ó menos seña- 
lados, según que el delincuente es un verdadero y viejo soldado ó 
un simple recluta del delito y desaparecen casi del todo en la 
xona intermedia caracterizada por la tosquedad 6 defecto de educación^ 
así como por una verdadera falta de sentimientos altruistas. 
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explicaría la cansa de aquella brutalidad extraordinaria que se 
observa en algunos hombres afortunadamente escasos. £s inútil 
afirmar, añade Garofalo, que la hipósis de este atavismo bestial 
no puede ser aceptada sino por aquellos que sin reserva alguna 
creen en la transformación de las especies; pero confiesa que en 
tal caso habría algo de milagroso en ello y que es preciso perma- 
necer en el misterio que circunda, no sólo éste, sino muchos otros 
fenómenos. Garofalo entiende, que aunque se renuncie á una ex- 
plica^ción cabal, queda el hecho de que el delincuente típico es un 
monstruo en el orden psíquico, con algunos caracteres comunes á los sal- 
vajes y con otros caracteres ó del todo singulares 6 semejantes á los de 
la animalidad inferior. 

Juzga Garofalo que es delincuente típico aquel de quien está to- 
talmente ausente el altruismo. Cuando ^1 egoísmo es completo, 
esto es, cuándo hay carencia de todo instinto de benevolencia y 
de piedad es inútil buscar las huellas del sentimiento de justicia, 
porque este sentimiento es cronológicamente posterior y supone 
siempre un grado mayor de elevación moral. 

£1 delincuente que Garofalo llama asesino, adoptando una pa- 
labra de uso general, y que se encuentra á la cabeza de la escala 
de la criminalidad, presenta casi siempre reunidos los principales 
caracteres antropológicos y psicológicos antes indicados y algunos 
en sumo grado, añadiendo que siendo tan escasos los de la ano- 
malía más exagerada, ella se revela ordinariamente en las circuns- 
tancias mismas del delito, mientras que en los caso& menos evi- 
dentes la naturaleza del delincuente no puede definirse sin el 
examen antropológico y psicológico, de tal suerte, que en la cri- 
minalidad de grado inferior la antropología y la psicología crimi- 
nal, están llamadas á prestar servicios todavía mayores. 

Por bajo del delincuente típico ó asesino ve Garofalo dibujar- 
se los contornos de dos clases que de la propia suerte que tienen 
una fisonomía físicamente diversa, también poseen caracteres mo- 
rales peculiares. No carecen totalmente de sentido moral, pero 
una se distingue por un grado inferior del sentimiento de piedad y la 
otra por deficiencia de probidad, la cual distinción es de todo punto 
conforme con la de los delitos naturales. A los 'primeros se los 
llama violentos y se encuentran entre ellos en primer lugar los 
autores de aquellos delitos contra las personas (heridas, maltra^ 
tos, secuestros, estupros) que pueden llamarse endémicos, esto es, 
que constituyen la criminalidad especial de un país, como por 
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ejemplo las venganzas de los camorristas de Ñapóles 6 las de las sec- 
tas políticas de la Romagna, Islandia ó Rusia. 

A continuación examina Garofalo la criminalidad en que tie- 
ne gran influencia la imitación, y estudia el influjo de las pasio- 
nes, el temperamento, la cólera, las bebidas alcohólicas, el clima, 
la temperatura y la raza, creyendo ver en los delincuentes sujetos 
á estás influencias la existencia constante de un elemento psíqui- 
co que los diferencia de los hombres enteramente normales, y des- 
pués de tratar de algunos casos de la que llama delincuencia oca' 
sionaly concluye que existe una zona intermedia entre los delin- 
cuentes y los hombres normales en que es muy difícil separar los 
unos de los otros. 

Pasa después á otra clase de criminalidad que es la de los que 
atacan á las diversas especies de propiedad, y declara que en ella 
los factores sociales manifiestan de modo más sensible su eficacia, 
aunque no sea difícil discernir también un elemento individual 
preexistente en el organisiiio. Sin duda, añade, la probidad es me- 
nos instintiva que la piedad, ó mejor dicho, no está tan íntima- 
mente ligada al organismo; es más moderna y representa una 
capa sobrepuesta y casi superficial en el carácter, y en suma, no 
tiene aquella naturaleza exclusivamente congénita y de todo pun- 
to imposible de suplir con la educación. Sin embargo, asegura que 
hay muchos.casos en los cuales la improbidad es realmente con- 
génita, pues muchas veces acaece á una familia honrada que un 
niño revela una tendencia indomable al hurto, la cual no se puede 
en manera alguna atribuir á la educación ni á los ejemplos que 
le han sido comunes con sus hermanos. Para explicar una ten- 
dencia semejante no hay otra hipótesis que la del atavismo. 

Termina Garofalo esta parte de su estudio manifestando que 
la Antropología y la Psicología concurren á demostrar la exac- 
titud de su clasificación de delincuentes. Los asesinos, los violen- 
tos y los ladrones tienen una fisonomía moral diversa á la cual á 
menudo corresponde una fisonomía externa, que muchas veces 
los distingue antes que sea conocido elgénero de su delito, fastos 
caractei'es psíquicos y físicos son, sin embargo, más ó menos seña- 
lados, según que el delincuente es un verdadero y viejo soldado ó 
un simple recluta del delito y desaparecen casi del todo en la 
xana intermedia caracterizada por la tosquedad ó defecto de educación^ 
así como por una verdadera falta de sentimientos altruistas. 
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explicaría la cansa de aquella brutalidad extraordinaria que se 
observa en algunos hombres afortunadamente escasos. £s inútil 
afirmar, añade Garofalo, que la hipósis de este atavismo bestial 
no puede ser aceptada sino por aquellos que sin reserva alguna 
creen en la transformación de las especies; pero confiesa que en 
tal caso habría algo de milagroso en ello y que es preciso perma- 
necer en el misterio que circunda, no sólo éste, sino muchos otros 
fenómenos. Garofalo entiende, que aunque se renuncie á una ex- 
plicación cabal, queda el hecho de que el delincuente típico es un 
monstruo en el orden psíquico, con algunos caracteres comunes á los sal- 
vajes y con otros caracteres ó del todo singulares ó semejantes á los de 
la animalidad inferior. 

Juzga Garofalo que es delincuente típico aquel de quien está to- 
talmente ausente el altruismo. Cuando el egoísmo es completo, 
esto es, cuándo hay carencia de todo instinto de benevolencia y 
de piedad es inútil buscar las huellas del sentimiento de justicia, 
porque este sentimiento es cronológicamente posterior y supone 
siempre un grado mayor de elevación moral. 

£1 delincuente que Garofalo llama asesino^ adoptando una pa* 
labra de uso general, y que se encuentra á la cabeza de la escala 
de la criminalidad, presenta casi siempre reunidos los principales 
caracteres antropológicos y psicológicos antes indicados y algunos 
en sumo grado, añadiendo que siendo tan escasos los de la ano- 
malía más exagerada, ella se revela ordinariamente en las circuns- 
tancias mismas del delito, mientras que en los caso& menos evi- 
dentes la naturaleza del delincuente no puede definirse sin el 
examen antropológico y psicológico, de tal suerte, que en la cri- 
minalidad de grado inferior la antropología y la psicología crimi- 
nal, están llamadas á prestar servicios todavía mayores. 

Por bajo del delincuente típico ó asesino ve Garofalo dibujar- 
se los contornos de dos clases que de la propia suerte que tienen 
una fisonomía físicamente diversa, también poseen caracteres mo- 
rales peculiares. No carecen totalmente de sentido moral, pero 
una se distingue por un grado inferior del sentimiento de piedad y la 
otra por deficiencia de probidad^ la cual distinción es de todo punto 
conforme con la de los delitos naturales. A los primeros se los 
llama violentos y se encuentran entre ellos en primer lugar los 
autores de aquellos delitos contra las personas (heridas, maltra^ 
tos, secuestros, estupros) que pueden llamarse endémicos, esto es, 
que constituyen la criminalidad especial de un país, como por 
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^emplo las venganzas de los camorristas de Ñapóles 6 las de las sec- 
tas políticas de la Romagna, Islandia ó Rusia. 

A continuación examina Garofalo la criminalidad en que tie- 
ne gran influencia la imitación, y estudia el influjo de las pasio- 
nes, el temperamento, la cólera, las bebidas alcohólicas, el clima, 
la temperatura y la raza, creyendo ver en los delincuentes sujetos 
á estás influencias la existencia constante de un elemento psíqui- 
co que los diferencia de los hombres enteramente normales, y des- 
pués de tratar de algunos casos de la que llama delincuencia oca' 
sionaly concluye que existe una zona intermedia entre los delin- 
cuentes y los hombres normales en que es muy difícil separar los 
unos de los otros. 

Pasa después á otra clase de criminalidad que es la de los que 
atacan á las diversas especies de propiedad, y declara que en ella 
los factores sociales manifiestan de modo más sensible su eficacia, 
aunque no sea difícil discernir también un elemento individual 
preexistente en el organismo. Sin duda, añade, la probidad es me- 
nos instintiva que la piedad, ó mejor dicho, no está tan íntima- 
mente ligada al organismo; es más moderna y representa una 
capa sobrepuesta y casi superficial en el carácter, y en suma, no 
tiene aquella naturaleza exclusivamente congénita y de todo pun- 
to imposible de suplir con la educación. Sin embargo, asegura que 
hay muchosxasos en los cuales la improbidad es realmente con- 
génita, pues muchas veces acaece á una familia honrada que un 
niño revela una tendencia indomable al hurto, la cual no se puede 
en manera alguna atribuir á la educación ni á los ejemplos que 
le han sido comunes con sus hermanos. Para explicar una ten- 
dencia semejante no hay otra hipótesis que la del atavismo. 

Termina Garofalo esta parte de su estudio manifestando que 
la Antropología y la Psicología concurren á demostrar la exac- 
titud de su clasificación de delincuentes. Los asesinos, los violen- 
tos y los ladrones tienen una fisonomía moral diversa á la cual á 
menudo corresponde una fisonomía externa, que muchas veces 
los distingue antes que sea conocido el género de su delito. £stos 
caractei'es psíquicos y físicos son, sin embargo, más ó menos seña- 
lados, según que el delincuente es un verdadero y viejo soldado ó 
un simple recluta del delito y desaparecen casi del todo en la 
zona intermedia caracterizada por la tosquedad 6 defecto de educación^ 
así como por una verdadera falta de sentimientos altruistas. 
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explicaría la cansa de aquella brutalidad extraordinaria que se 
observa en algunos hombres afortunadamente escasos. £s inútil 
afirmar, añade Garofalo, que la hipósis de estq atavismo bestial 
no puede ser aceptada sino por aquellos que sin reserva alguna 
creen en la transformación de las especies; pero confiesa que en 
tal caso habría algo de milagroso en ello y que es preciso perma- 
necer en el misterio que circunda, no sólo éste, sino muchos otros 
fenómenos. Garofalo entiende, que aunque se renuncie á una ex- 
plicación cabal, queda el hecho de que el delincuente típico es un 
monstruo en el orden psíquico, con algunos caracteres comunes á los sal- 
vajes y con otros caracteres ó del todo singulares 6 semejantes á los de 
la animalidad inferior. 

Juzga Garofalo que es delincuente típico aquel de quien está to- 
talmente ausente el altruismo. Cuando el egoísmo es completo, 
esto es, cuándo hay carencia de todo instinto de benevolencia y 
de piedad es inútil buscar las huellas del sentimiento de justicia, 
porque este sentimiento es cronológicamente posterior y supone 
siempre un grado mayor de elevación moral. 

£1 delincuente que Garofalo llama asesino, adoptando una pa- 
labra de uso general, y que se encuentra á la cabeza de la escala 
de la criminalidad, presenta casi siempre reunidos los principales 
caracteres antropológicos y psicológicos antes indicados y algunos 
en sumo grado, añadiendo que siendo tan escasos los de la ano- 
malía más exagerada, ella se revela ordinariamente en las circuns- 
tancias mismas del delito, mientras que en los caso& menos evi- 
dentes la naturaleza del delincuente no puede definirse sin el 
examen antropológico y psicológico, de tal suerte, que en la cri- 
minalidad de grado inferior la antropología y la psicología crimi- 
nal, están llamadas á prestar servicios todavía mayores. 

Por bajo del delincuente típico ó asesino ve Garofalo dibujar- 
se los contornos de dos clases que de la propia suerte que tienen 
una fisonomía físicamente diversa, también poseen caracteres mo- 
rales peculiares. No carecen totalmente de sentido moral, pero 
una se distingue por un grado inferior del sentimiento de piedad y la 
otra por deficiencia de probidad, la cual distinción es de todo punto 
conforme con la de los delitos naturales. A los primeros se los 
llama violentos y se encuentran entre ellos en primer lugar los 
autores de aquellos delitos contra las personas (heridas, maltra' 
tos, secuestros, estupros) que pueden llamarse endémicos, esto es, 
que constituyen la criminalidad especial de un país, como por 
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ejemplo las venganzas de los camorristas de Nápoks 6 las de las sec- 
tas políticas de la Romagna, Islandia ó Rusia. 

A continuación examina Garofalo la criminalidad en que tie- 
ne gran influencia la imitación, y estudia el influjo de las pasio- 
nes, el temperamento, la cólera, las bebidas alcohólicas, el clima, 
la temperatura y la raza, creyendo ver en los delincuentes sujetos 
á estás influencias la existencia constante de un elemento psíqui- 
co que los diferencia de los hoftibres enteramente normales, y des- 
pués de tratar de algunos casos de la que llama delincuencia oca- 
sümaly concluye que existe una zona intermedia entre los delin- 
cuentes y los hombres normales en que es muy difícil separar los 
unos de los otros. 

Pasa después á otra clase de criminalidad que es la de los que 
atacan á las diversas especies de propiedad, y declara que en ella 
los factores sociales manifiestan de modo más sensible su eficacia, 
aunque no sea difícil discernir también un elemento individual 
preexistente en el organisiho. Sin duda, añade, la probidad es me- 
nos instintiva que la piedad, ó mejor dicho, no está tan íntima- 
mente ligada al organismo; es más moderna y representa una 
capa sobrepuesta y casi superficial en el carácter, y en suma, no 
tiene aquella naturaleza exclusivamente congénita y de todo pun- 
to imposible de suplir con la educación. Sin embargo, asegura que 
hay muchosxasos en los cuales la improbidad es realmente con- 
génita, pues muchas veces acaece á una familia honrada que un 
niño revela una tendencia indomable al hurto, la cual no se puede 
en manera alguna atribuir á la educación ni á los ejemplos que 
le han sido comunes con sus hermanos. Para explicar una ten- 
dencia semejante no hay otra hipótesis que la del atavismo. 

Termina Garofalo esta parte de su estudio manifestando que 
la Antropología y la Psicología concurren á demostrar la exac- 
titud de su clasificación de delincuentes. Los asesinos, los violen- 
tos y los ladrones tienen una fisonomía moral diversa á la cual á 
menudo corresponde una fisonomía externa, que muchas veces 
los distingue antes que sea conocido el género de su delito. £stos 
caractei'es psíquicos y físicos son, sin embargo, más ó menos seña- 
lados, según que el delincuente es un verdadero y viejo soldado ó 
un simple recluta del delito y desaparecen casi del todo en la 
tona intermedia caracterizada por la tosquedad 6 defecto de educación^ 
así como por una verdadera falta de sentimientos altruistas. 
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lógico» sino además como el esfuerzo del organismo perturbado 
eo sus funciones, que crea otra nueva, regida por sus leyes — ^que 
también cada enfermedad tiene las suyas, — para obtener una res- 
tauración. La autocracia curativa del organismo que halla en sí 
la autoridad para gobernar el cuerpo, no puede ser, ciertamen- 
te, negada, y representa el mismo papel que la pena en el mundo 
de la Etica. 

Háse llamado á la pena un nial, y mal se denomina de ordi* 
nario á toda enfermedad, y lo son ciertamente, pues una y otra 
proceden de la perturbación de leyes que cada una á su modo y 
manera debieron cumplirse. Pero se engaña grandemente aquel 
que deteniéndose en esta primera y vulgarísima observación, asig- 
ne el mal como la esencia y carácter de la pena. Para apreciar 
lo que pueda haber de verdad en este punto, volvamos al análisis 
de que nos hemos apartado algún tanto. 

El mal, en primer lugar, expresa una idea no afirmativa, sino 
negativa, la ausencia ó negación del bien; tanto, que sin este últi- 
mo no puede concebirse. Es bueno todo aquello que se ajusta y 
concierta con la naturaleza del ser de quien se dice, dada su si- 
tuación y circunstancias (§ VIII), 

Pero todo ser capaz de cambiar por estados sucesivos en el 
tiempo, y de colocarse por tanto en situaciones diferentes, ha de 
ver forzosamente mudarse á la par, si no en su esencia en su for- 
ma, lo que constituye su propio bien. Lo que es bueno para el 
hombre adulto, sano entendido ó perito, es un mal para el niño, 
para el enfermo ó para el ignorante; pues para cada hombre y 
para el mismo en cada instante, varía la forma del bien. 

Y si esto es así, ¿qué es lo que dice la razón cuando la inte- 
rrogamos sobre lo que es bien, tratándose de quien ha faltado á 
la ley? Seguramente que no habrá nadie que no mire como una 
gran desgracia para el criminal el que después de haber delinqui- 
do no experimente el dolor y sufrimiento por su conducta injusta, 
y no sienta el aguijón incesante que no le deje reposar hasta ha- 
ber alcanzado su enmienda. Si el mismo que faltó reconoce su 
falta, sí luchando entre el áspero camino de la virtud y el resba- 
ladizo del vicio, experimenta remordimiento por su vida pasada, 
no le mirará como un mal, sino como el auxilio poderoso y 'el sos- 
tén necesario contra sus vacilaciones en el combate, que tiene que 
' librar. El dolor mismo, que le llama á sí propio para conocer su 
falta, que le estimula á corregirla y enmendarla y á corregirse y 
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enmendarse, no será, pues, un mal, sino un bien inapreciable. 
Y si este estímulo interior no bastase, si una vida frivola, disi- 
pada y tai vez criminal, pudiera acallar ó amenguar al menos el 
grito de la propia conciencia, no parecerá á nadie un mal que 
otra voluntad más justa y más enérgica le arranque violentamen- 
te de esa vida, le vuelva á sí mismo y le ponga, aun mediante el 
padecimiento, en el camino de la virtud, de la honra y del deber 
al cual no hubiera vuelto sin tan poderoso como benéñco auxilio. 
No rompe ciertamente el dolor la armonía del universo, antes 
bien, la'mantiene y restablece, dada la humana imperfección y 
flaqueza, que con razón se ha dicho — triste es confesarlo, — que no 
puede ser enteramente bueno el que siempre ha sido dichoso. 



§LII 

Noción de la Pena jurídica, dentro del Derecho legislable 
por el Estado. 

£1 concepto de pena no nace, según decíamos en el párrafo 
anterior, de las nociones vulgares ó científicas que tengamos so- 
bre el Derecho penal: antes bien, el concepto de Derecho, pene- 
trando en el de pena, determina una clase de ésta, que es la 
llamada jurídica. 

Si la pena jurídica representa, pues, la especie dentro del gé- 
nero, habrá de reunir por un lado las notas ó caracteres genéricos 
y por otro los específicos. Son los primeros en nacer siempre de 
un hecho anterior encontrando en él su razón; ser este hecho 
opuesto á la ley, y consistir' en un estado de privación ó padeci- 
miento que ño cesa hasta haber alcanzado el que el desorden sea 
destruido. Los caracteres específicos se hallarán en lo que esta 
pena tiene de jurídica: de aquí que no nacerá ó no tendrá su ra-^ 
zón sino en un delito ó en un quebrantamiento voluntario del 
Derecho, y no podrá proponerse otra cosa que la restauración de 
éste. Además, puesto que no ha de ser jurídica tan sólo por estos 
dos respetos, sino también por su naturaleza y modo de ser, ten- 
drá también los caracteres notados en el Derecho: de aquí que se 
muestre como condición, en sí misma buena, y dependiente de la 
libre voluntad (§§ VII y XI). 

Mas no toda pena jurídica se declara, se impone y se hace 
cumplir por el Estado nacional, pues según expusimos, el Dere- 
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cho que éste hace efectivo es únicamente una parte mfoima. Y 

siejido nuestro asunto ocuparnos tan solamente de ella, Ja pena 
que cae dentro de su jurisdicción especial^ habrá de reunir los ca- 
racteres y notas que caracterizan al que hemos llamado legisla- 
ble por el Estado {% XXVII), esto es, externa y esencialmente 
coactiva. 

Reuniendo, pues, todos estos datos en una fórmula breve á ma- 
nera de descripción ó deñntción, podremos decir que es la Pena en 
esta esfera, el conjunto de condicionesexteriores y coactivas, pres- 
tadas por el Estado para que el Derecho que por él ha de hacerse 
efectivo, sea restaurado, cuando se perturbe por un delito. 

Si queremos ahora penetrar bten en el seutido de esta defini- 
ción ó descnpciÓQj dándonos entera cuenta de todo cuanto encie- 
rra y abarca dentro de sí^ hallaremos que para conseguirlo será 
preciso fijar: 1,°^ la razón 6 el por qué de la pena; 3.^, el fin ó el 
para que se impone; 3.^, la naturaleza de la misma, determinada 
forzosamente por su fin y su razón, y expresada en notas ó carac- 
teres esenciales. 

§ Lili 

Basón áe la Pena- • 

La razón de la pena está en el Delito ó en la infracción jurí- 
dica por actos de la libre voluntad. Si decimos razón á todoaque* 
lio que contiene otra cosa como posible, aunque no determine su 
nacimiento de una manera necesaria y efectiva— en lo que se di- 
ferencia de la idea 6 causan — todo delito, toda violación conscien- 
te del orden jurídico, encierra en sí la pena. 

Preséntase, en efecto, el Derecho como un principio que ha 

^de regir y gobernar los actos de la voluntad humana, y que por 

éstos ha de ser mantenido: impónese, pues, como una ley, por lo 

tanto, como necesario^ como expresión que es de la naturaleza de 

las cosas. 

Ahora bien; el liombre al cometer el Delito, ha negado la ley, 
por sus hechos y sus actos, que, lejos de ser por ella dominados 
y dirigidos, parece que la dominan y someten. 

Resulta entonces que la manera de ser de las cosas aparece 
opuesta y contradictoria alo que reclama su naturaleza (g| XIII, 
XIV y XXXIII), Y si el Derecho es una ley para la vida huma- 
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na impónese de un modo necesario. £1 orden jurídico un momen- 
to perturbado ha de restablecerse necesariamente, porque las co- 
sas no pueden ser constantemente de una manera opuesta á su 
esencia propia, y la pena que ha de conseguir este fin, llamada á 
obtener este restablecimiento, encuentra su razón ó su por qué en 
el acto que perturba ó niega el Derecho. Por esto se ha dicho 
siempre nullapcsna sine crimen, 

Y en verdad que tal principio jamás ha sido por nadie puesto 
en duda. Habrase discutido en qué consiste el crimen: tal vez se 
habrá justificado la imposición de un castigo á otra persona dis- 
tinta del mismo delincuente, ó superior á la maldad del hecho, 
pero nuncii se ha afirmado, ni aun en los tiempos de mayor atra- 
so é ignorancia, que pueda con justicia decretarse una pena sin 
la previa existencia de un acto criminoso. 

Así, al investigar en el párrafo LI, primero de este capitulo el 
concepto general de pena, hallábamos que nuestra conciencia 
exigía necesariamente para que esta idea apareciera, un acto de 
oposición á la Ley, contrario á lo que debía ser. Cuando pregun> 
tamos,*pues, por qué se castiga, es la contestación invariable en 
todos los tiempos y circunstancias, entre todos los hombres, as^ 
sabios como ignorantes, guia peccatum est: porque hubo falta. 

§ LIV 
Fin de la Pena. ^ 

Si la razón de la pena está en el quebrantamiento del orden 
jurídico por una voluntad á él opuesta, su fin consiste en restau- 
rarle y restablecerle en toda su pureza. 

Entiéndase el delito como se quiera, téngase del Derecho un 
concepto rtlás ó menos exacto, del fin del hombre y de la socie- 
dad uaa'idea más ó menos cierta y precisa, nadie negará de se- 
guro, que la justicia debe ser cumplida y realizada en la tierra, y 
que la pena, al menos en parte, intenta conseguirlo. Hasta aque- 
llas escuelas, llamadas absolutas, que pretenden que el castigo no 
debe proponerse alcanzar un fin ulterior al castigo mismo, no 
pueden sin embargo, desconocer que se impone para que el cri- 
men no quede impune, fy no sean considerados como cómplices 
»de la violación pública de la justicia loa que descuidaron de eje- 
•cutar la penai (Kant). 
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Con mayor motivo reputan como su fin el mantenimiento del 
orden jurídico, los partidarios de los sistemas relativos en sus di- 
versos matices, que no ven en qfla sino el medio de aniquilar la 
tentación al delito, y los que no consideran el procedimiento pe- 
nal sino como una segunda educación ó como una tutela que el 
reo puede reclamar en cumplimiento del Derechp que le es debi- 
do. £1 eclecticismo no sostiene que toda violación jurídicocrimi- 
nal debe ser reprimida eon pena, pero, sin embargo, la mira como 
justa y legítima cuando se impone para reprimirlo. 

No es, pues, punto discutible el de si el castigo debe propo- 
nerse como fin el conservar y restablecer el Derecho quebranta- 
do por el delito, porque en ello están conformes, asíaos sabios 
como los ignorantes, así la ciencia como el sentir de la generali- 
dad, sino en determinar de un modo claro cuándo se ha conse- 
guido este propósito. 

Desde el momento que la violación empieza á aparecer por 
actos del agente contrarios al Derecho, reclama éste, como priipe- 
4'a exigencia, la prestación de medios apropiados para impedir 
que llegue á consumarse. Mediante la conducta exterior se ha de- 
mostrado claramente la existencia de una voluntad, que, lejos de 
cooperar al mantenimiento y conservación del orden, es trastor- 
nadora y perturbadora, y una y otra cosa son desde este instante 
incompatibles. Si el uno ha de subsistir, la otra no puede conti- 
nuar lá obra comenzada. El Derecho, que es la ley y el orden, un 
momento perturbado, recobra su imperio, y con el auxilio del 
medio coactivo empieza por imponerse á la voluntad rebelde, 
impidiendo los nuevos actos, que habrían de seguir como conse- 
cuencia natural de los anteriores. 

Mas para que esto sea justo, es indispensable que el delito 
haya comenzado, aunque no sea más que por la resolucfón cono- 
cida del agente, porque la pena ó cualquier otro medio jurídico 
contra la injusticia, sólo encuentra su razón en los actos tontra- 
ríos al Derecho. De aquí que no puede sostenerse el sistema lla- 
mado preventivo, que supone una inclinación natural á delinquir 
en todos ó en la mayoría de los individuos de una sociedad, antes 
de haberse claramente manifestado en una persona determinada, 
y que fundado en ello impide hechos ó acciones en sí mismas le- 
gítimas, sin distinguir al culpable del ¡nocente. Tal acontece en 
la prohibición de reuniones ó asociaciones, el uso de armas y tan- 
tas otras. 
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Pero al propio tiempo se engañará el que piense que toda reac- 
ción contra el injusto proceder de uno ó varios individuos, no pue- 
de tener lugar sino cuando ya han terminado su obra. £1 orden 
del Derecho, aunque en diverso grado, se perturba igualmente 
por el primer acto criminal que por el último, y por esto puede y 
debe castigarse, no sólo el delito consumado y el que no pasó de 
tentativa, sino también el simplemente preparado y aun el resuel^ 
to, pues siempre hay crimen, y al hacerlo no se previene lo que 
tal vez jamás acontecerá, sino que se repara lo que ya se ejecutó. 

Hay en esta función del Derecho contra la injusticia que em- 
pieza á mostrarse, dos puntos que conviene examinar. Es el pri- 
mero el empleo de los medios, así materiales como morales, de 
impedit que llegue á consumarse, en tanto que se resuelve y se 
decide en toda forma, si ha habido verdadera perturbación crimi- 
nal. La prisión preventiva, la caución ó fianza de presentarse en 
juicio cuando fuere llamado, la simple promesa de abstenerse de 
ciertos hechos mientras recae sentencia, los mismos actos mate- 
ríales que el empleado público ejecuta para oponerse á la consu- 
mación por parte del reo cogido in fraganti, nos presentan ejem- 
plos de estos medios. Son, como se ve, medidas transitorias pura- 
mente provisionales, pero que no por esto quedan abandonadas á 
la arbitrariedad del legislador, y menos á la del juez ó de cual- 
quier otro funcionario, sino sometidas, como todas, á los princi- 
pios de Derecho que marcará en qué han d» consistir, los casos y 
forma en que han de emplearse, y el tiempo que han de durar« 
En todo rigor, esta materia no pertenece á la función punitiva, 
aunque sí á la judicial, y la policía dependiente de este poder 
debe estar encargada de su cumplimiento. 

Es el segundo punto en que habremos de jíijarnos, la aplicación 
de los medios, no ya provisionales, sino definitivos, no tan sólo 
para que el crimen no se consume, sino además para que el con- 
sumado se repare completamente. Y como la injusticia siempre 
existe, haya llegado á perfeccionarse el delito, ó quede imperfec- 
to por impedirlo la acción del Estado ó por cualquier otra causa, 
los medios habrán de ser esencialmente los mismos en uñó que en 
otro caso, entrando por consiguiente, de lleno en la cuestión del 
fin que la pena debe proponerse. 

Si con la pena se va buscando la restauración del orden per- 
turbado, esto no puede alcanzarse sin que las cosas sean repuestas 
á su primitivo ser. Para determinar, pues, en qué consiste el res- 
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tablee! miento y cuándo se ha conseguido, se hace necesario ñjar 
primero hasta dónde ha llegado y en qué ha consistido la per- 
turbación. 

El crimen, en primer lugar, ha destruido la relación justa del 
autor ó sujeto activo con el pasivoi ó sea la victima. En la esfera 
del Derecho entre ambos, han sido negadas por el uno, ya por 
actos añrmativos, ya por actos negativos, las condiciones y medios 
que el otro podía reclamar legítimamente. 

En este limitado círcuio del Derecho individual, la injusticia 
causada por el delito puede presentar distinto aspecto, pues ó las 
condiciones son de aquellas que tienen siempre un valor aparte 
de la buena voluntad de quien ha de prestarlas, ó no merecen 
ninguna cuando se las considera separadas de ésta. En el primer 
caso, la reparación puede tener lugar de un modo más ó menos 
completo sin la cooperación efectiva y voluntaria del agente* Esto 
sucede, por ejemplo, en la llamada re^^ponsabilidad civil, que con*- 
siste, como es sabido, en la restitución del objeto material sobre 
que recayó el delito, en la entrega de otro semejante ú otra cosa 
equivalente. Todo esto halfa, á la verdad, la razón de su existen* 
cia en el acto criminal, pero no en cuatvto negación consciente y 
libre del Derecho, sino en cuanto le perturba aparte de esta vo^ 
luntad y deseo injustos. Más claro: esta responsabilidad nace, no 
de que el delito sea delito, sino de que es siempre perturbación 
jurídica, no representando, pues, otra cosa que lo que hay en ella 
de civil. 

Mas con tales medios, si no se emplean ningunos otros, no se 
habrá alcanzado el restablecimiento del orden jutSdico que se 
buscaba. El que vio arrebatado el objeto material de que era due- 
ño, aunque le sea devuelto íntegramente y se le indemnice por el 
tiempo que no le disfrutó, no se creerá seguro ni considerará re- 
parado el Derecho si nada más se hace. Ninguna razón fundada 
hay, en efecto, para snponcr que el delincuente cambiará de con* 
ducta en adelante, si permanece en las mismas condiciones en 
que antes se hallaba, y el ataque aclual, aunque materialmente 
reparado, contiene el germen de otros futuros tan graves ó más si 
nada se hace para evitarlo. Y esto no se podrá conseguir si no se 
rectifica y vuelve al Bien la voluntad que se encuentra separa- 
da de él. 

Si los hechos que forman el contenido ó la materia del parti- 
cular derecho violado por el delito^ son de aquellos que no tienen 
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valor alguno, 6 que la^ de conciben sino naciendo de ]a voluntad 
del que ha de prestarlos, como, por ejemplo, la educación, la tu- 
tela y otros muchos, 6 en los que no cabe la reparación material, 
todavía aparece más claro que q1 orden no se restablecerá si no 
se cambia la intención del agente. 

Pues bien; si como es visto, la perturbación tiene su raíz y su 
asiento en la voluntad antijurídica, ó que se determina contra el 
Derecho, sólo podrá obtenerse el restablecimiento que se busca 
cuándo se llegue hasta la misma voluntad de donde aquélla pro- 
cede. La pena, pues, si ha de ser restauradora, ha de penetrar 
forzosa y necesariamente por la exigencia de la misma víctima, 
basta el interior del criminal, enderezando y rectificando su inten- 
ción torcida, y por esto en todos los tiempos se ha reconocido al 
lesionado la facultad de querellarse y de acusar hasta obtener la 
imposición de la condena. 

Mas este verdadero derecho individual al castigo no puede ser 
justo si se mantiene en sus antiguos fundamentos de vindicta ó 
venganza privada ó pública, pues sólo podrá justi^carse en la ne- 
cesidad que siente el sujeto pasivo del Delito, de que el que fué 
culpable coopere con sus actos y con su buena conducta á la pres- 
tación de los medios jurídicos que negó. 

Cierto que cuando su contenido son hechos negativos ó sim- 
ples omisones, tal vez parecerá que se consigue la restauración 
sin corregir la voluntad viciada, privando, por ejemplo, perpetua- 
mente al criminal del poder externo de dañar, por un encierro 
eterno, por la mutilación ó por la muerte, que alejan el temor á 
nuevos ataques. Y en verdad que si no se miran las cosas sólo en 
la corteza y superficie, si no se contenta el hombre con una sim- 
ple retribución del daño sufrido que halaga y satisface la pasión 
de la venganza, habrá de convenirse en que no cabe medio entre 
los dos términos del dilema: ola imposibilidad material externa de 
causar daño, ó la imposibilidad moral por la corrección. Cuando 
todos los días arrojan los presidios criminales más astutos, más 
corrompidos y audaces que cuando entraron, la seguridad del De- 
recho es una ilusión y la pena una mera crueldad, sin ñn y sin 
objeto que la justifique. El que fué víctima y buscó en el castigo 
el remedio contra la injusticia, no puede pensar sin insensatez, 
que si el reo queda más desmoralizado y dispuesto á delinquir 
aún más gravemente que antes, ha obtenido la reparación que 
buscaba. 
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Resulta t pues, que sí do se procura la enmienda, ó al menos 
el escarmiento del crimmalf es indispensable que por el delito 
más insignificante se Imponga la muerte, la mutilación 6 una re- 
clusión perpetua. Pues bien; el sentimiento natural de justicia^ 
aun interpretado por el solo sentido común, se opone, á no dudar- 
lo, á considerar como legítima esta consecuencia que lógicamen- 
te se desprende de las premisas, Y si esto es así, no queda otro 
camino que el de buscar, no la imposiblidad material en lo ex- 
terno del castigo* sino la imposibilidad moral en lo cor rector i a 
de la pena, 

Y nótese que venimos hablando bajo el supuesto de que el de- 
ber jurídico consistía en omitir, y por tanto de delitos por omi- 
sión; pero esto no acontece siempre, ni siquiera en la mayoría de 
los casos. Muy á menudo se compone de actos afirmativos, mu- 
chos de ellos insustituibles por otros^ y entonces la reclusión du- 
rante la vida del penado, su muerte, no sólo no ayudan al resta- 
blecimiento del Derecho, sino que le hacen imposible, Y sin^ 
embargo, el criminal es el que de un modo completo puede resta- 
blecer el bien perdido: en ocasiones el único en el mundo que 
puede hacerlo. Quien calumnió ó injurió es quien puede devol- 
ver, seguramente — reconociendo su proceder injusto — la pública 
estimación; el hijo que faltó al respeto á su padre, quien sumiso 
y arrepentido puede darle la consideración que en la familia ne- 
cesita; el padre, por el contrario, qué abandonó, educó mal al 
hijo, el que le puede llevar por la senda de la virtud y amparán- 
dole en sus desfallecimientos y extravíos juveniles* La corrección, 
pues, es siempre y en todo caso, lo que reclama la reacción justa 
contra la voluntaria injusticia, aunque el delito se mire — como 
ahora lo hacemos-^bajo el aspecto sólo de la víctima. 

No es este el único, sin embargo, en el que debe considerarse. 
Recordando cuanto hemos dicho al tratar de la perturbación cri* 
mina I (^ XIV), se halla que el delito es la negación del orden 
jurídico, su aniquilamiento como ley y como principio para la 
conducta humana* Resulta, por tanto, lesionado, no sólo el Dere- 
cho de un particular como en la perturbación meramente civil^ 
sino herido en su base y raíz como conjunto de relaciones regidas 
por un principio de unidad. Los miembros todos del Estado, en 
mayor ó menor escala, más ó menos inmediatamente, se sienten 
lastimados por el delito y víctimas del trastorno que ocasiona. 
De aquí la legítima y perfecta facultad de exigir que se reprima* 
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Encierra, pues, una profunda verdad luego que se considera aten- 
tamente, el dicho, que es el crimen la negación del Derecho, y la 
> pena la negación de esta negación, y por tanto, su afirmación. Y 
bajo este aspecto público ó social si se quiere, deben ser exami- 
nados el crimen y su castigo. 

Cuando se considera el delito desde este punto de vista lo mismo 
•que cuando se trata de la reparación en el estrecho circulo del 
Derecho de la víctima, reclámase también que el perturbador no 
termine su obra comenzada, y las doctrinas que entonces queda- 
ron sentadas sobre el carácter medio y fin de esta función, deben 
darse aquí por completamente reproducidas. La razón del todo es 
igual ó iguales deben, por tanto, ser las consecuencias; el primer 
movimiento del orden contra la perturbación es que ésta no llegue 
á consumarse. 

Obtenido esto, es necesario que las cosas vuelvan á ser como 
antes, esto es, conforme á la ley que siempre debió regirlas. £1 
que ha faltado, si lo ha hecho impunemente y sin sufrir las con- 
secuencias de su modo de obrar, continuará probablemente en el 
mismo camino. Debilitada la fuerza de la ley, cuya necesidad 
moral aparece menos ostensible, otros muchos se sentirán llevados 
á imitarle, y en último caso, apenas cumplida, habrá venido á 
quedar la injusticia como regla y principio práctico. La alarma 
de que tanto se habla en el Derecho penal, no es otra cosa que 
la lesión del Derecho, sentida por quien no es víctima inmediata 
del crimen, por la certeza de ataques futuros y posibles. £1 mal 
de tercer grado, que considera Bentham, no representa sino el 
desfallecimiento del organismo jurídico, cuando el cuerpo social 
llega á convencerse de que las leyes han perdido su imperio. Para 
que todo esto no suceda, todos y cada uno de los miembros del 
Estado reclaman en nombre del orden la represión, y con ella el 
restablecimiento del Derecho. 

Mas esto no se consigue de un ihodo completo sino cuando se 
haya obtenido la itúposibilidad de un nuevo desorden, al menos 
de parte de quien se separó de la ley voluntariamente. £s de toda 
evidencia que no puede decirse que la ley ha quedado restaurada 
en su fuerza, si al mismo tiempo subsiste la causa de la perturba- 
ción y la perturbación mism^, como nadie se dice curado cuando 
permanece aún el germen de la enfermedad. De igual modo la pena, 
que no hace tan imposible el delito como antes de empezar á ser 
concebido, no repara el orden que estaba encargada de mantener. 
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Pues bien; esta imposibilidad puede ser puramente física, im- 
pidiendo todo ataque exterior y material, ó moral y ética, produ- 
ciendo el mismo é igual resultado por la corrección de la voluntad 
viciada y corrompida; pero no cabe término medio. 

Demostrado queda, al considerar la pena en relación con el 
sujeto pasivo del delito, que lo primero no opera el completo res- 
tablecimiento del Derecho, é idéntica afirmación debe hacerse 
ahora al exa minarla con referencia á todos los miembros del Es- 
tado, que no han de mirar como cosa indiferente la conducta fu- 
tura dtjl cLilpabtet aun desde el punto de vista (^e su utilidad. No 
negaremos que aquí no se ve como allí tan de bulto y manifiesta- 
mente, la necesidad de que sea el mismo perturbador quien, eje* 
cutando tanto bien como mal causó, sea el que opere el restable- 
cimiecto» y en el estado por el qué las sociedades pasan, suelen 
quedar tranquilas con la imposibilidad puramente material. Pero 
si al Derecho se mantiene por el concurso de todos los seres ra- 
cionales de la humana raza, todos deben cooperar á conservarle, 
si el ordiín ha de ser completo. La tranquilidad y el sosiego que 
siente el cuerpo social entero cuando el criminal, reconociendo su 
falta la corrige devolviendo el Bien que arrebató por su delito, 
en prenda segura de su enmienda, demuestra harto claramente, 
que entonces y sólo entonces, es cuando se ha obtenido la entera 
satisfacción. Por lo demás, el encierro perpetuo y la muerte, úni- 
cas penas tranquilizadoras sin la enmienda, repugnan de tal modo 
al espíritu moderno, que á no hallarse otro remedio preieriríase 
sufrir el delito en muchos casos. La tolerancia con el crimen en 
algunos países— desgraciadamente el nuestro es uno de ellos — en 
que se sabe que el castigo es duro, pero por la manera de cumplirse 
esencialmente? desmoralizador del reo, no tiene otra explicación. 

No queda, pues, más camino para llegar á la restauración del 
Derecho por la pena, que reconocer en ésta la enmienda como fin 
esencial, no en gracia del culpable, no como tutela, sino como 
exigencia y como derecho del Estado y de todos sus miembros. 

Fiío la pena no puede menos de considerarse también en re- 
lación con el criminal mismo. Y seguramente que si al mirarla 
con referencia á la víctima y á los miembros todos del Estado, se 
ha venido en último término á reconocer que su fin es la restaura- 
ción del Derecho por la enmienda, no podrá ponerse en duda que 
también debe proponerse esto mismo cuando se trate únicamente 
de la persona del reo. 
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Fué éste, en efecto, llevado á delinquir por la flojedad y fla- 
queza de su voluntad á él imputable. Excitado por el falaz atrac- 
tivo de los impulsos exteriores, negó la ley que debió afirmar por 
sus hechos, y en vez de determinarse por sí, fue determinado por 
las circunstancias que le rodeaban. Perdida por su culpa su liber- 
tad, mostróse incapaz de gobernarse y de llenar sobre la tierra su 
destino (§ XXXI), no pudiendo creerse que llegue á conseguirlo 
mientras permanezca dentro de las mismas circunstancias; antes, 
por el contrario, debe pensarse que en tanto que continúen, per- 
sistirá también en su conducta torcida. 

Verdad es que nadie está incapacitado de un modo irremisible, 
para volver, por un esfuerzo nacido de sí propio, al olvidado ca- 
mino del deber; cierto que las circunstancias pueden alterarse 
por hechos puramente casuales y fortuitos, ya prósperos, ya ad- 
versos, pero ambas cosas acontecen pocas veces, y de todas suer- 
tes en ninguna el Derecho ha puesto por su parte las condiciones 
y los medios que la especial situación reclamaba. Quien vive per- 
manentemente de manera que, aunque sea por su culpa, parece 
condenado á faltar á sus deberes, se encuentra en un estado anti- 
jurídico ó en condiciones contrarias á las que reclamaba para 
él el Derecho. Y esto es precisamente lo que acontece al cri- 
minal. 

£1 delito cometido demuestra que á pesar de parecer por su edad 
hábil para regir su voluntad y sus actos por sí, es, por el contra- 
rio, víctima y esclavo de los impulsos exteriores. La esfera de la 
propia autonomía, la libre contratación, estado justo del Derecho 
para los demás, no es el justo estado de Derecho para él, á quien 
ha dominado la injusticia y debe ser sustituido por otro más con- 
forme á su manera de ser. 

£s este estado el de la pena, en el cual ha de permanecer 
hasta que dé pruebas inequívocas de haber adquirido, mediante 
el procedimiento penal, el uso de la verdadera libertad y la posi- 
bilidad de regirse por sí propio. Sometido á él, le son prestadas 
las condiciones jurídicas externas, que piden las internas en que 
se halla, con arreglo al principio de la verdadera igualdad, según 
el que, no pueden ser tratados del mismo modo el niño que el 
adulto, la mujer que el hombre, el inocente que el criminal, ni 
en suma, medidos con igual medida seres desiguales (§ XII). Si 
las leyes de los antiguos tiempos decían que el criminal se debe á 
la pena, los modernos deben decir además que la pena, le es de- 
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bida para su corrección y mejora, como el único estado justo del 
Derecho en relación á éL 

De cualquier punto de vista, por tanto, que se mire, bien sea 
desde el de la victima ó sujeto pasivo» el de todos los hombres 
unidos por el vínculo común del Derecho ó el del criminal mismo 
se llega siempre al resultado de que si la pena ha de ser el resta- 
blecimiento del orden j uridico, ha de proponerse la corrección de 
la voluntad viciada. 

Además, por ser esta restauración jurídica, reclama como 
esencial y necesario el que contenga esa enmienda y mejora. Re- 
petidas veces, en el curso de esta obra, hemos probado que toda 
reparación de una ley es esencialmente igual á su cumplimiento, 
y que los actos por los que se llega á la primera son de idéntica 
clase que las que operan lo segundo. Las leyes, en efecto se per- 
turban de la misma manera que se cumplen y se restauran de la 
propia suerte que se cumplen y se perturban (g XV), Y si el orden 
jurídico es espiritual y ético, sólo puede turbarse por actos espi- 
rituales y de la libre voluntad, y por tanto restablecerse, si fué 
lesionado, por hechos del perturbador, mediante los que se dirija 
hacia el Bien que debió cumplir y realizar. Es ilusión engañosa — 
en la que se cae muy á menudo sin embargo— el suponer que el 
encierro perpetuo, la mutilación y la muerte pueden por sí solos 
conseguir la reintegración de leyes puramente morales en su ob- 
servancia y en su validez, cuando no tienen ninguno de los ele- 
mentos necesarios para alcanzar el remedio que se busca. 

Ciertamente que el Estado no emplea, al parecer, como pena 
sino medios sensibles y aun externos, como la privación del uso 
de aígunos derechos, la pérdida temporal de la libertad exterior; 
pero será muy miope aquel que vea en ellos el fin último del cas- 
tigo. Consiste éste en poner al culpable en condiciones de que se 
enmiende, y aunque sensibles, van dirigidas y encaminadas á 
modificar su voluntad ó al interior de su conciencia. La reclusión 
no es medio penal, sino porque le aparta de la atmósfera corrom- 
pida en que ha vivido, le hace entrar en sí mismo, de quien el 
mundo exterior le ha tenido hasta entonces separado* Ajena á este 
propósito y como mero encierro, será medida de precaución y 
prudencia, pero no verdadera pena* 

Pregúntase por muchos si es racional suponer que en todos 
los casos puede esperarse la enmienda del delincuente, y si no 
hay algunos en que es absurdo el creerlo, vista la enormidad del 
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delito y la persistencia en el mal. Del arrepentimiento del reo 
más endurecido y degradado, no es á nuestros ojos lícito dudar, 
como no duda nunca la Religión, que prodigándole hasta el últi- 
mo momento sus auxilios, confía en su salvación eterna. £1 hom- 
bre, hecho á imagen de Dios, como racional y libre, no pierde 
jamás irremisiblemente tales atributos, con los cuales siempre la 
rehabilitación es posible. Pero si irremisiblemente los perdiera, 
si estuviera encadenado por la fatalidad al mal, si no pudiera ya 
determinarse, sin ser necesariamente determinado, ya no es un 
ser libre, ya no es un hombre, ya no es una persona. La imputa- 
bilidad ha desaparecido, y con ella la responsabilidad de los ac- 
tos, y detrás de todo esto la justicia de la pena. Podrá ser un in- 
dividuo peligroso, una bestia feroz, pero ajeno y extraño al orden 
jurídico, en el cual sólo á título de sujeto libre puede estar com- 
prendido. Equiparado al loco furioso, debe ser tratado como él, 
debe en su consecuencia pensarse en privarle del poder externo 
de hacer el daño, pero no en que expíe la falta, sufra castigo por 
el delito que no pudo evitar; en suma, nada tiene que ver enton- 
ces con el Derecho penal. , 

Reconocido el fin de la corrección del reo oomo de esencia al 
restablecimiento del Derecho, pregúntase también si ha de ser 
moral ó meramente jurídica, entendiendo que la primera se con- 
sigue cuando se ha alcanzado que el hombre en adelante se de- 
termine sólo por el mero pensamiento del Bien; y la segunda, 
cuando ajuste sus acciones exteriores en relación á sí mismo y á 
los demás, el. precepto del Derecho, aunque no lo haga por tan 
elevado y puro motivo. 

Y en verdad que á nuestro parecer, implica contradicción el 
exigir como necesaria la enmienda moral, pues si la perturbación 
que en el delito se considera es la jurídica, también ha de ser ju- 
rídico el restablecimiento, según lo notado anteriormente. Si el 
culpable faltó al Derecho, no por haber querido el mal en su con- 
ciencia, sino por haberse determinado exteriormente á ejecutarle; 
si su crimen no consiste en no reconocer la necesidad que toda 
ley entraña cumpliéndola tan sólo por ser ley, sino en haberla in- 
fringido consciente y libremente; si, en suma, la pureza del motivo 
no es de esencia al cumplimiento del Derecho, tampoco puede 
serlo á su restauración. Habráse obtenido ésta jurídicamente 
cuando se haya alcanzado que por cualquier motivo, por cualquier 
causa, el hombre se determine en adelante en los hechos que con-^ 
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tienen las condiciones de Derecho conforma á la Ley. Cierto e9 
que la persona que obre de este modo no será verdaderamente 
moral ni tendrá tranquila su concíencíap pero no es un perturba- 
dor del Derecho» que al ñn es mantenido como orden ético por 
actos de su libre voluntad: y obrada injustamente cualquier Ks- 
tado, y más el nacional^ si á pretexto de una mayor y más sólida 
enmienda prolongase la pena, cuyo ñn como medio jurídico se 
habría Denado enteramente. 

No negaremos que el orden tendría un asiento más firme y 
duradero si llegase á alcanzarse la corrección moral con la especie 
de santidad que lleva consigo: pero este propósito está fuera del 
Estado como Sociedad jurídica. Mas no siendo contrarios, sino 
armónicos^ el ña moral y el jurídico, los medios empleados para 
conseguir el segundo sirven también para obtener el primero. 
Las Sociedades religiosas y para la moralidad deben por esto te^ 
ner entrada franca en las prisiones, si es que acaso al Estado no 
le corresponde, como tutela histórica, la misión de crearlas y des- 
pués llevarlas allí, por no encontrarlas desarrolladas y desen- 
vueltas suficientemente en la Nación, 

§LT 

De la naturaleza de la Pena.— La Pena como condioión dependien- 
te de la libre voluntad. 

Por lo que se desprende del análisis contenido en el párrafo 
primero de este capítulo, por lo expuesto en otros del mismo y en 
el LIBRO PRIMERO, aparece de un modo claro que la pena se 
presenta con el carácter de condición para el restablecimiento del 
orden perturbado. Cuando esto ha tenido lugar, créase^ en efecto, 
en su consecuencia un estado jurídico, mediante el que la pertur- 
bación ha de desaparecer sometiendo á la ley, en virtud de lo 
que hemos llamado autocracia del orden, á ios que sujetos por su 
naturaleza á ella se apartaron de su cumplimiento. 

Pero si esto es así, conviene no confundir el medio penal con 
el fin de la pena misma. Esta pone« en efecto» las condiciones, 
presta los medios, crea la situación necesaria y apropiada para 
que el restablecimiento^se opere, pero no es la restauración que 
se busca, sino el camino para conseguirla. De esta manera apare- 
cerá el castigo como justo y 'legítimo desde el momento que ha- 
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tnéndose violado el orden, empieza á cumplirse la pena, por más 
que todavía no se haya conseguido el propósito con que se declara 
é impone, siendo necesario un espacio de tiempo más ó menos 
largo para que produzca su efecto. 

Pues bien; llamamos condición (§ XI, nota I.^ pág. 53), á todo 
aquello que sirve de medio, de supuesto ó premisa necesaria para 
que otra cosa exista, y por tanto, se ve sin necesidad de insistir 
más sobre este punto, lo exacto de aquella parte de la descripción 
de la pena, que la presenta como condicionalidad ó conjunto de 
condiciones. 

Reconocida esta nota importantísima y trayendo además á la 
memoria la doctrina contenida en el párrafo XI, puede distinguir- 
se bien en la pena jurídica, su fin inmediato ú objeto y su fin me- 
diato ó ético, con lo cual quedará aún más en claro este carácter 
que ahora examinamos. 

£1 fin ético ó mediato del Derecho todo y por consiguiente del 
penal, es el cumplimiento del destino humano, para lo que la per- 
turbación que ha nacido, debe ante todo desaparecer. Para alcan- 
zarlo necesítanse condiciones prestadas por el concurso de la 
voluntad humana, y este conjunto y prestación es lo que forma el 
fin inmediato. Desde el instante, pues, que en el caso de un deli- 
to, se han puesto los medios para operar la restauración jurídica, 
el fin inmedato ú objeto de la pena y del derecho se ha llenado 
cunlplidamente. Puede, sin embargo, acontecer que, á pesar de 
esto, no llegue á conseguirse nunca el fin mediato ó ético. Si el 
criminal murió; si perdió por la locura la capacidad para operar 
el restablecimiento moral que exigía la naturaleza también moral 
de la falta; si aun sin esto no aplica los medios reparadores con 
quie se le auxilia, el objeto del Derecho penal, el fin inmediato se 
llena, el castigo es justo, por más que el propósito más elevado y 
completo quede fallido. 

Mas si la pena siempre es condición, no entrará en el círculo 
del Derecho, stno cuando dependa de la libre voluntad humana 
(§§ VII, XI y XVI): de aquí el distinguir la natural de la jurídica. 

Nace la primera espontáneamente sin intervención alguna de 
la actividad voluntaria del hombre, como consecuencia ineludible 
de la trasgresión de una ley cualquiera. £1 esfuerzo del organismo 
para introducir el orden en las funciones de la vida fisiológica, el 
dolor del alma que constituye el remordimiento, la tristeza y el 
desencanto al encontrarse con el error como término de nuestros 
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esfuerzos para hallar la verdad, son pruebas de penas naturales. 

Las jurídicas serán aquellas, que originadas siempre por la 

falta de cumplimiento da un precepto del Derecho» se impongan 

por el esfuerzo voluntario del hombre. El separadOj por ejemplo, 
ÚB las malas compañías que le llevaron al crimen, detenido en 
una cárcel, privado del uso exterior de algunas facultades, como 
la de intervenir en las funciones públicas, sufre un castigo jurídi- 
co, puesto que este estado y situación nace de los actos volunta- 
rios de otros hombres. Y así como el ñn mediato ú objeto del 
Derecho aparece como coordenado con el carácter de condición, 
al fin ético ó mediato, acontece lo mismo con la pena jurídica y 
la natural. Aquélla presta !o^ medios y las condiciones para que 
ésta, verdaderamente medicinal, no deje de cumplirse. Apartado 
el reo de si propio por su vida disipada ^ jamás Llegaría á reflexio- 
nar sobre su conducta con la insistencia necesaria para conocer la 
extensión de sus deberes, la necesidad de llenarlos en adelante y 
corregir el mal anteriormente ejecutadoí y el encierro y el aisla- 
mientOi y el trabajo y la separación del lugar donde cometió el 
crimenj en suma, el castigo jurídico le pone de un modo admira- 
ble en el caso de despertar su conciencia y fortalecer su voluntad. 

Todavía es preciso restringir aún más et concepto de la pena, 
si hemos de permanecer dentro de los límites asignados á nuestro 
estudio, esto es, dentro del Derecho del Estado nacional. El ca- 
rácter de coacción externa, impuesta aún en contra de la voluntad 
del que ha de sufrirla, y por el Estado nacional con el propósito 
de que se cumpla primero el fin inmediato y después el fin ético, 
será propio de esta pena, que bien pudiéramos llamar pana fo- 
fmsis. 

Cómo se alcanzará esto por medios coactivos, exteriores y de 
fuerza, resulta en gran parte de lo ya expuesto, y aparecerá con 
mayor claridad de la doctrina de los párrafos siguientes. 

§ LVI 

Be la naturaleza áe la Fena.~La Pena como oondioián buena 
' en si misma, 

Si la pena jurídica forma parte del Derecho ó es el Derecho 
en cierta posición ó estado, ha de reunir las propias notas y ca- 
racteres que distinguen á éste (§§ VII, XI, XVI y XXVII). Así, 
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no puede menos de ser condición para el cumplimiento del fin 
racional humano, y condición en sí misma buena, ó conforme á la 
naturaleza del ser que la piresta y para quien se presta. Por esto 
el castigo que consiste en la infamia del culpable, en su degrada- 
ción exponiéndole á la vergüenza pública, en la mutilación, en ei 
tormento corporal, en la muerte, carece de la cualidad más esen- 
cial que ha de reconocerse en todo medio punitivo. Por el con- 
trario, la privación de la libertad externa, de la que el reo ha 
demostrado que no sabe usar sino en daño de los demás y de sí 
propio, á la que no puede por consiguiente pretender, al menos 
con la amplitud que los demás ciudadanos, aparece como un Bien 
y como una condición buena para que, corrigiendo su conducta, 
pueda en adelante cumplir sus deberes. 

De igual panera la sociedad que declara, impone y ejecuta el 
castigo ha de sentir, cuando es justo, ya que padeció el daño del 
Delito, un bien que de otra manera no podría alcanzar. Así cuan- 
do no sólo desmoraliza al penado sino al pueblo todo, como sucede 
con los azotes, emplumamiento, y aun con las ejecuciones capita- 
les, la cualidad de condición buena en sí misma desaparece igual- 
mente. 

Por lo expuesto, que nace del concepto y esencia del Derecho, 
se comprende por cuan errado camino marchan los que deñnen, 
según se hace de ordinario, la pena, como un mal impuesto por 
la sociedad ó el Estado, A esta escuela pertenecen no sólo los 
partidarios de la doctrina absoluta, que sólo hallan el ñn del 
castigo en la expiación y la retribución ó paga, sino los del eclec- 
ticismo dominante hoy casi por completo en todos los países. 
Ninguno de cuantos autores profesan una ú otra doctrina cientí- 
ñca, ha expuesto con mayor claridad y valentía las ideas que las 
sirven de fundamento, que Pacheco en sus lecciones de Derecho 
penal pronunciadas en el Ateneo de Madrid, único libro que hasta 
ahora ha dado el pensamiento de nuestra patria á la juventud 
estudiosa. No sólo dijo este autor ilustre, que el mal llama al mal 
de modo que mal por mal es la ley de nuestra naturaleza y de nuestra con- 
ciencia que no nos es dado romper ^ sino que añadió, para que no cupiese 
duda sobre el significado en que tomaba estas palabras, que toda 
clase de males, que cualquier género de daños y de privaciones, son materia 
de la verdadera pena. Así, para él, según terminantemente expuso, 
la vida, la libertad, la fortuna, los derechos de todo género y el 
honor mismo, constituyen la materia de la penalidad, porque 
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dan ocasión á que la mano de la Ley se extienda sobre 

ellos. 

Y concebido de esta manera el castigo, es completamente per- 
turdador, de toda idea moral y ética, y de Derecho por consi- 
guiente. Si á alguno, por ignorante y rudo que sea, se le pregunta] 
si consultando su conciencia cree en verdad que obrará bien en 
alguna ocasión haciendo el mal, y si se considera autorizado en 
algún caso para causarle con completa justicia^ no es dudoso que 
contestará que el mal nunca es kgítimo; podrá excusarle, expli- 
carte; jamás justificarle. El Estado, pues, que se encamina cons* 
cientemente al bien ó á poner los medios para que se alcance, no 
puede penar, si no le es posible hacerlo sin que al propio tiempo 
cause un mal ó ejecute alguna cosa contraria á la naturaleza de 
los seres que le componen, y por tanto á la suya propia. 

Extrí^ña es por cierto la alucinación que se padece al suponer 
que el orden dtl Derecho, tutbado por el mal del delito, sólo 
puede ser curado y restablecido por el mal de la pena. Lejos de 
esto, la naturaleza de cada hecho tiende á perpetuarse en conse- 
cuencias de su propia índole. Las obras buenas producen bienes 
y ventura!^; las m¿ilas no pueden dar de ^í, aunque tengan el máE 
levantado propósito^ sino males ó desgracias. ¿Cómo puede espe- 
raVse que una sociedad en la cual sus legisladores y sus jueces 
proclauían con conciencia y fríamente el Derecho al mal, sea 
justa y recta y se aparte del camino de la maldad cuando aplican 
como remedio de sus enfermedades morales el principio médico 
de esta manera entendido, de dmitia símitbnsP 

El mal, en efecto, no representa una idea positiva, sino nega- 
tiva del hien que debió ser practicado» y por tanto, aquél solo 
se niega, se destruye y se aniquila, mediante la ejecución de lo 
bueno que se omitió. Lt-jos de llamar la conciencia al mal por el 
mal, reclama el bien para que desaparezca el mal, sustituyendo 
la idea positiva á la negativa. La pena, por tanto, es la negación 
del mal, ósea la afirmación del bien mismo, sin lo que ni es legí- 
tima ni puede ejecutarse- La conservación de la libertad exterior, 
por ejemplo, para el culpado que no sahe y dada su situación no 
puede usar de ella en provecho suyo y de los demás, es un mal; 
Gu privación ó restricción constituye el bien; por eso puede ence-, 
rrársele, aislarle» imponerle el trabajo como obligatorio, cum- 
pliéndole de esta manera su Derecho. La mayor desgracia que pue- 
de acontecer al criminal después de la de haber delinquido — decía 
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un filósofo de la antigüedad,— es la de no sufrir la pena justa que 
merecia su delito. 

Pero nótese «que al hablar de este modo estamos ihuy lejos de 
sostener que sea preciso que el procedimiento penado haya de ser 
reconocido como un bien por el culpable mismo. Incapacitado 
para regirse por sí, falto de fuerza para llenar el deber, su situa- 
ción actual le hará mirar casi siempre la pena, no sólo como un 
sufrimiento, sino como un verdadero mal, al que intentará sus- 
traerse con todas sus fuerzas. Pero como la naturaleza de las 
cosas está en ellas mismas, no en la manera que tal ó cual perso- 
na las considera, la pena continuará siendo un bien, mírela como 
tal el reo, ó aprecíela de otro modo como puede en algún caso 
acontecer. La tutela ó dirección del que no tiene bastante capa- 
cidad para gobernarse, ^uele ser sentida como mal por el que 
á ella se encuentra sometido y que precisamente por eso le es ne- 
cesaria. 

Pero no debe confundirse— como muy comunmente acontece— 
el mal con la privación, con el sufrimiento y aun con el dolor, 
pues en ambos puede haber un bien y un bien inapreciable. 

§ LVII 

De la naturaleza de la Pena. 
La Pena como sufrimiento c padecimiento. 

Confúndese en el lenguaje común — según hemos hecho obser- 
var en la conclusión del precedente párrafo y en otros pasajes— 
la idea de padecimiento ó sufrimiento y dolor, con la del mal, y 
son, sin embargo, esencialmente diversas. 

Padece ó sufre el que se considera en un estado pasivo, en el 
cual se encuentra co^o sujeto á la acción de alguna fuerza, ya de 
la materia ó ya del espíritu. En este sentido, cuando el hombre, 
por ejemplo, experimenta en su cuerpo los efectos de las leyes fí. 
sicas ó filológicas, se dice que las sufre. También se dice que su- 
fre la imposición de las leyes del Derecho ó de la Moral cuando 
se las mira como freno y regla de la arbitrariedad de la voluntad. 
Y como tal estado pasivo se opone á aquel otro en el que el hom- 
bre, ó domina las fuerzas de la naturaleza, dirigiéndolas en su 
provecho, ó se sobrepone á las leyes de la Moral y del Derecho, 
aunque sólo sea de un modo transitorio; como precisamente ex- 
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perimenta el yugo de las tinas y délas otras, en el momento en 
que quisiera hacerse superior á sus preceptos, que reconoce sin 
embargo como obligatorios; como todavía siente su imposición de 
una manera más doloro&a cuando, habiendo Jogrado infridgirlas, 
el orden se restablece por su propia eñcaciai se dice que tal es- 
tado de padecimiento es un mal. Lo será, en efecto, cuando tal 
situación esté constituida por algo contrario á la naturaleza del 
ser, como por ejemplo, cuando decimos el hombre está sujeto á 
padecer errar, á sufrir la fuerza de la pasión. En estos casos, en 
efecto, el error y la pasión no dominada, no sólo son un padeci- 
miento, sino además un mal. 

Haciendo ahora aplicación de estas ideas, podemos preguntar^ 
nos si la pena es un sufriento ó un padecimiento. 

El sentido común no vacila en este punto. Percibiendo de un 
modo más ó menos claro y preciso que la razón del castigo está 
en el delito, mira á éste como la obra de la actividad mal dirigida 
del hombre y á aquélla como el acto ó el hecho de sobreponerse 
á sus extravíos, dominándolos y sometiéndolos: por esto di- 
ce siempre que el sujeto al castigo le sufre. Mezclando esta 
idea de estado pasivo, contrario á lo que el culpable intentaba, 
doloroso por tanto, y el sentimiento del mal con el mal mismo^ no 
halla repugnancia en asentir que es un mal y un padecimiento. 

De ordinario los hombres científicos convienen con este con- 
cepto, incurriendo en la misma confusión que el vulgo; asi, la idea 
de la Pena de Grotio, mahtm pasionis oh ntalum actionis, subsiste 
á pesar del tiempo y de las diversas teorías que han aparecido, 
habiendo pocos autores que no la definan como el mal y el pade- 
cimiento impuesto por la Sociedad 6 el Estado al que ha come- 
tido un delito. El paii quídam es lo que constituye la materia — 
según el común sentir — de toda punición ó castigo. 

Dejando aparte la idea de mal — sobre lo 'que juzgamos haber- 
nos extendido bastante,— el presentar la pena como un padeci- 
miento ó sufrimiento, ó como un estado en que se considera al 
criminal como pasivo, es, á nuestro entender, profundamente 
exacto, y se desprende de un modo lógico y necesario de cuanto 
venimos desenvolviendo en todo el curso de nuestro trabajo. 

En efecto, si el delito es el acto por el cual la voluntad del 
agente se hizo superior á la ley jurídica negando su necesidad, 
la pena representa la negación de este hecho injusto y el recono- 
cimiento de aquella necesidad moral. El culpable que desconoció 
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el Derecho sobreponiéndose á él, sufre su imposición y es de 
nuevo sometido á su imperio. 

Este mismo carácter y sentido se manifiesta en los medios 
para conseguir este fin. El Derecho, según se dijo en lugar opor- 
tuno (§ XII), guarda completa relación y armonía con las condi- 
ciones internas y con la capacidad actual del sujeto en cuyo 
provecho se presta. Por esto no debe haber facultad externa de 
obrar, reconocida por la legislación de ua país en cualquiera 
orden de relaciones, que no suponga ó deba suponer en los ciu- 
dadanos un^ capacidad apropiada para saberla usar rectamente. 
Ahora bien; antes de ser culpable parecía el sujeto completa- 
mente capacitado para la plenitud de los derechos que el Estado 
garantiza á todos sus miembros. Mas el delito ha venido á hacer 
patente el error en que se estaba, el falso supuesto de que se 
partía y la desproporción y desacuerdo entre las facultades 
externas concedidas y las internas^de quien ha de usarlas. Bus- 
cando entonces la armonía de la justicia, se proporciona y con- 
cierta el Derecho exterior con el estado moral del culpado, lo 
que se consigue restringiendo desde luego el uso del Derecho 
mismo, é imponiéndole al propio tiempo coactivamente ciertas 
obligaciones, como la del trabajo, la de la educación, etc. Y como 
no hay delito que no consista en el empleo Ibusivo é ilegítimo 
de la libertad de obrar, no |hay pena alguna cuyo contenido no 
sea la restricción de ella hasta que llegue á obtenerse que la 
voluntad sepa dirigirse y gobernarse por sí. He aquí lo que tiene 
el castigo de sufrimiento ó padecimiento. 

Dícese por algunos también, que es la negación ó privación 
temporal ó perpetua de uno ó varios derechos, impuesta por el 
Estado. Y si esto se entiende como la justa privación en el uso 
de atribuciones ó facultades al que no está capacitado para ello, 
se habrá expuesto un pensamieúto completamente exacto, aunque 
no lo sean las palabras para expresarlo. Pero si de ahí quiere de- 
ducirse que por causa del mal proceder del culpable no se ie re- 
conoce como sujeto del Derecho y á quien debe serle prestado 
íntegramente y de una manera completa, como á todo ser humano: 
si se le considera convertido en cosa en más ó en menos grado y 
sirviendo de mero medio de alcanzar un fin, bien sea el escarmien- 
to ó cualquiera otro; si, en suma, no se conviene en que la restric- 
ción y limitación á que se encuentra sometido no es respecto á él, 
y dado su estado, el único cumplimiento total del Derecho — que 

16 
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es como de ordinario se entiende, — no puede aceptarse en modo 
alguno tal manera de deñnir la pena, que la convierte en la prác- 
tica social de la injusticia. 

Pero si es sufrimiento 6 estado pasivo^ ¿es además la punición 
un dolor? 

El criminal que sufre su condena se halla contrariado cierta- 
mente en todos sus propósitos culpables y en la manera viciosa 
de ser y de vivir que hasta entonces tenía, pues en esto consiste 
su eficacia como correccional y reformadora. El reo experimenta» 
pues, á no dudarlo, una aflicción y un dolor aJ hallarse sometido 
al tratamiento penal, considerándole además como una desgracia, 
al menos en tanto que no empiece á arrepentirse. De la misma 
manera aparece como doloroso para las personas que le presen- 
cian ó tienen de él noticia. Aflígelas primero la falta cometida, y 
si su conciencia aprueba la imposición de la pena justa, su sensi* 
bilidad no puede menos de ser afectada dolorosamente al ver que 
es necesario el empleo de tales medidas para la restauración del . 
orden perturbado, Y por más que los medios sean justos les pare- 
cerá siempre lamentable que el Derecho tenga que presentarse en 
esa forma, que es, sin embargo, la única que su quebrantamiento 
y violación reclaman. De esta suerte el legislador alcanza, sin 
buscarlo, que el castigo merecido sirva de ejemplo, inclinando al 
respeto á la ley la voluntad del que no ha faltado todavía. 

Análoga efecto surte la pena en el ánimo del que la sufre 
cuando ha entrado en el período del arrepentimiento. Desde 
entonces el castigo que reconoce como merecido, deja de ser 
mirado como un mal, antes por el contrario, le bendice como 
bien inapreciable* 

Pero no por esto desaparece e! dolor, sino que se trasforma. 
En cada hecho dt privación ve una consecuencia justa, un re- 
cuerdo de su crimen y del estado perverso á que llegó por su vo- 
luntad, que le hace necesario, pero que le produce una sensación 
dülorosa. Y como el arrepentimiento ó el pesar de haber delin- 
quido no debe confundirse con la enmienda, que consiste en haber 
rectificado la voluntad injusta recuperando la cualidad de la 
propia determinación racional, el solamente arrepentido, pero que 
comprende que puesto de nuevo ante la tentación sucumbiría, 
continúa con dolor aceptando la pena como una necesidad. Así 
la Iglesia^ cuyo espíritu ha sido siempre el de buscar la corrección 
como madre amorosa, haciendo cesar las penitencias, cuando lo 
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ha conseguido, ¿coge el pensamiento de su aceptación como me- 
dicinales por el arrepentido, Al dolor de corazón ha seguido siem- 
pre la penitencia canónica, con la cual, afectado dolorosamente 
al pecador, le ha servido para sacar fuerzas y medios de persistir 
en su propósito de nunca más pecar. 

Pero no se confunda este dolor, siempre moral, con el puro 
padecer físico del tormento. Las privaciones del bienestar ó goce 
del cuerpo sólo serán justas en cuanto se encaminen al ñn ético 
de la pena. No será licito arrojar al culpable, aún del más horri- 
ble y repugnante delito, en un calabozo insalubre para que sufra; 
pero sí lo será aislarle para que trabaje y piense, y aun imponerle 
otras privaciones s¡ de otra manera no puede quebrantarse su 
voluntad indómita. 

En suma, la pena no es pena porque es dolor, sino, por el 
contrario, por presentarse como el medio para el restablecimiento 
del orden perturbado, resulta como dolor moral nacido de la falta 
cometida. 

§ Lvni 

Naturaleza da la Pena.— La Fena como espiación. 

Nada más frecuente, en el estado actual de la Ciencia, que la 
afirmación qne toda pena debe ser por su naturaleza expiatoria, 
y nada más común también que no dar á estas palabras una sig- 
nificación precisa. 

De ordinario la expiación representa el sufrimiento y el dolor, 
al cual se le atribuye por sí solo una especie de virtud mística de 
lavar la mancha del delito. El que ha tenido un goce ilegítimo, 
encuentra un sufrimiento en el castigo, mediante el cual la falta 
queda como aniquilada y borrada. 

Relaciónanse muy de ordinario ambas ideas, y la expiación 
representa entonces el m^\ 6 el daño del delito que se vuelve por 
retorsión contra quien le causó, que sufre de este modo las conse- 
cuencias de sus hechos. El padecimiento en que consiste la pena 
es el mismo mal ó el mismo padecimiento que contenía el delito; 
de esta manera el primero es la paga del segundo, conteniendo 
su expiación. 

En la infancia de los pueblos, este pensamiento se traduce en 
las relaciones privadas entre el ofendido y el ofensor, por la ven- 
ganza, según la cual se cree el hombre autorizado para causar al 
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que le injurió el mismo daño que él ha sufrido* Asumiendo luego 
la sociedad el Derecho de vengar los delitos se expresa por la 
pena del Talídn dentem pro denU, oculum pro oculo^ ídem per ídem; y 
tomando más tarde cuerpo y aparato cieatiñco, da origen á las 
escuelas llamadas de la justicia y de la retribución. 

Los que tales doctrinas admiten parten del principio, á sus 
ojos evidente! que la pena debe seguir al crimen como la sombra 
al cuerpo, que es un postulado de la rasóni que es un imperativo 
categórico que el mal y el delito merecen y llaman al castigo, así 
como el bien merece y llama tras sí la recompensa. Para satisfa- 
cer esta exigencia, y sólo para satisfacerla, sin esperar ni buscar 
otra ventaja ni otro ñn, impóuese la pena. 

Al determinarse después la naturaleza de ésta, se encuentra 
que es un mal y un dolor ó sufrimientOi y luego que es el mismo 
mal y sufrimiento del delito que vuelve y cae como de rechazo 
en la cabeza del culpable. 

Expresión granea de estas ideas es la llamada ley del mal 
por el mal, la pena del Tallón, ya sea material, en que el pade- 
cimiento físico se paga con otro padecimiento de la misma índole, 
ya Tallón espiritual ó ennoblecido^en el que el daño del cuerpo se 
compensa con un padecimiento del alma. Cuando esto acontece, 
se dice que se ha realizado en el mundo la ley de la expiación* 
Alguna vez parece como exigirse además la enmienda del peca- 
dor y delincuente, aunque no como indispensable á la naturaleza 
expiatoria de la pena del Estado» Y esta es, á nuestro entender, 
la noción más clara que puede presentarse, del nebuloso y vago 
concepto de la expiación. 

Dados tales supuestos, ¿debe considerarse la pena con este 
carácter expiatorio? 

Para contestar, aunque sea brevemente á esta pregunta, pre* 
ciso es distinguir las varias ideas que dentro de la de expiación 
se encierran. ^ 

Es la primera la de una relación necesaria entre el delito y la 
pena nacida de la propia naturaleza de las cosas é impuesta 
como una exigencia racional: es la segunda, que el castigo con- 
siste forzosamente en un dolor: es la tercera, que este dolor es 
como un mal, consecuencia del que ocasionó el crimen: es, por 
último, la cuarta, que la relación que se establece se traduce por 
la identidad cualitativa y cuantitativa entre ambos males que se 
tienen presentes. 
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Ahora bien; lo último np corresponde á la materia de este 
LIBRO si no á la del siguiente; sobre lo segundo se ha hablado 
con alguna extensión en el párrafo antecedente, así como sobre lo 
tercero en diversos pasajes de este estudio (§§ XV, LI, LVI), 
quedando tan sólo por examinar la primera de las ideas ó con- 
ceptos enumerados, aunque lo fundamental quedó expuesto al 
ocuparse en la razón de la pena (§ Lili y también párrafo LI). 
Si consultamos á este efecto nuestra conciencia, ésta nos dirá 
que todo delito, sólo por ser delito, merece y reclama el castigo. 
La noción de pena, que reprime de un modo justo la voluntad que 
se levanta contra la ley, infringiéndola y negándola, se presenta 
con la misma evidencia que la de premio ó satisfacción que debe 
experimentar quien se atempera á la regla obligatoria y la cum- 
ple. Si esto no fuese así, no podríanlos darnos cuenta de las no- 
ciones de mérito y de demérito, imputabilidad y responsabilidad» 
y sería una frase completamente hueca y vacía la de merecer la 
pena y otras semejantes que hallamos en todos los idiomas. £1 
delito, puesto que es la razón de la pena, la contiene en sí 
mismo, á la manera que el principio comprende la consecuencia 
que de él se deduce ó saca lógicamente. De suerte que la ley ética 
del Derecho nos parece violada y rota, en igual modo, cuando 
vemos castigado al inocente, que cuando queda el criminal sin 
castigo. 

£n este punto el delicado análisis de la escuela absoluta es 
completamente exacto, y nada puede decirse contra él, que no 
choque abiertamente con el modo de pensar y de conducirse to- 
dos de los hombres. * 

Tan sólo debemos observar que este carácter de necesidad 
racional no es exclusivo de la pena, sino mucho más amplio y 
comprensivo, como propio de toda ley, cualquiera que sea, pues- 
to que expresando la manera de ser de las cosas conforme á su 
esencia, se impone á ellas de un modo necesario. La fatalidad con 
que se cumplen las leyes del mundo físico, la exigencia que en- 
trañan las del mundo moral, son la expresión de este pensamien- 
to La virtud en cualquier orden á que se aplique, merece pre- 
mio; el pecado moral ó religioso como el delito, merecen y recla- 
man castigo. 

Pero las escuelas absolutas se quedaron á la mitad del camino, 
cuando, parándose en la contemplación de esta verdad, afirma- 
ron que el Estado al castigar no debía proponerse otra cosa que 
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traducirla y expresarla en hechos sensibles^ De este concepto lo- 
co mpieto— y por consiguiente falso — nació ta teoría de que la 
pena no tiene ñn alguno que llenar, ni en cuanto á la sociedad 
uLen cuanto al culpable, y que debía imponerse, no para alcan-^ 
zar ventaja alguna, ni con ningún propósito, ó fin ulterior, sino 
por la sola razón de haberse deUnquidOi esto es, para expiar d delito. 

Mas á poco que se medite, habrá de comprenderse cuan 
opuesto á la razón es este modo de discurrir. Eu efecto, no obra- 
rá de un modo racional quien no justiñca su conducta por un por 
qué razón suficiente^ y al propio tiempo, por un para qué ó un ñn que 
se intente alcanzar como término de ia actividad voluntaria. Y 
si muchas veces ambas cosas se confunden, procede de que la se- 
gunda está tan determinada por la primera, que apenas se dis* 
tinguen. Pero tan absurdo sería el obrar sin tener motivo ó razón, 
como teniéndolo, hacerlo sin ñn ó sin propósito alguno. Cierta- 
mente que por haberse infringido el Derecho se impone la pena, 
mas tan exacto como esto es, que se decreta para restablecerle y 
restaurarle. 

Prueba de que ambas cosas son necesarias^ se halla al consi- 
derar que Ja pena no se impone contra el culpable aun habiendo 
delinquido, si posteriormente cae en locura 6 imbecilidad, porque 
el Derechoi aunque fue perturbado, no puede ya restablecerse por 
el perturbador. La razón de la pena ó sea el crimen existe, pero 
falta el fin para que quede justiñcada, y si lo primero fuese sufi- 
ciente debería en todo caso ejecutarse, lo mismo contra el sano de 
espíritu que contra el Joco. Si el que ha matado debe morir ^ tan sób 
porque ha cometido un homicidio (Kant), no hay medio de eximir de 
pena tan grave al asesino voluntario, fundándose en hechos pos- 
teriores é independientes de la ejecución. 

El castigOf como todo movimiento racional de la actividad, 
tiene, pues, un fin, un propósito ó un término. Al negarlo las es- 
cuelas de la llamada Justicia ahsoluti^ eminentemente espiritual is» 
tas al parecer en su principio, profundamente crueles y aun ma- 
terialistas en sus consecuencias, no representan otra cosa que ia 
natural reacción contra las utilitaTias, 

Según éstasi las penas no quedan justificadas por su razón, 
sino tan sólo por la utilidad que de aplicarlas se espera, eligién- 
dose entre dos males, el mai de la impunidad y el mal del castigo, 
el mal de la enfermedad y el mal del remedio. El hombre es, según 
sus preceptos, considerado como un simple medio, como cosa á 
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quien se puede atormentar ó no, hacer 6 no sufrir, según lo exija 
el interés público ó particular, á semejanza de lo que acontece 
con los animales, con las plantas, con los seres inanimados que se 
destinan á la satisfacción de una necesidad. Y para no caer en 
tales errores y en tamañas injusticias, pensóse que no cabía otra 
cosa que negar todo fin á la pena para que el criminal no fuese 
puesto al servicio de él y como medio de alcanzarle. 

Pero esto, que encierra un alto pensamiento, se obtiene cuando 
se asigna al castigo él ñn del restablecimiento y restauración del 
orden jurídico^ según se ha expuesto (§ LI V), pues de esta mane- 
ra se da á cada uno su Derecho, incluso al culpable, que por ha^ 
ber delinquido reclama la imposición de la pena necesaria para 
su corrección y mejora y logro completo de su destino en la tierra. 
No es, pues, tratado como en las escuelas utilitarias, como simple 
medio de una manera inhumana ó anti-humana, sino que por ser 
criminal se le prestan las condiciones que su estado exige, á ñn 
de que pueda en adelante obrar libremente como ser racional y 
humano. 

£s más; rectamente entendida la palabra expiación (i), está 
muy lejos de oponerse á este pensamiento. Expiar es destruir el 
mal, hacer desaparecer lo injusto, lo pecaminoso y culpable dQ 
un acto; y esto no puede alcanzarse sin que la ley que ha sido 
negada se restablezca y restaure (§§XI y LIV), lo cual no se 
conseguirá hasta tanto que la voluntad que se apartó de ella 
vuelva á reconocer la necesidad que entraña y la cumpla, practi- 
cando tanto bien en el orden de relaciones que perturbó, como 
mal había antes causado. 

Ilusión engañosa sería pensar que se ha expiado ó borrado el 
delito, permaneciendo tan perversa y tan impura como antes la 
voluntad, causa originaria de la mancha que pretende lavarse. 
£1 arrepentimiento es el comienzo, la corrección el término, y el 
sufrimiento el camino y medio de la verdadera expiación. Sólo de 
este modo puede comprenderse la virtud puriñcadora del dolor, 
que aparta al alma del mundo externo, que la hace entrar en sí 
misma, que la pone frente á frente su conducta para que la juzgue 
con tanta severidad como si fuese ajena, conduciéndola á su per- 
feccionamiento. Por esto, todo dolor no merecido es un simple mal 



(i) La palabra expiación (en latín expiatio) procede de la griega Eus (piusj 
<lQe significa bueno, religioso, afable, en suma, la bondad en todo orden de 
ideas; expiar es hacer bueno 6 convertir en bueno, regenerar y corregir. 
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sin carácter expiatorio, que tiene sólo el que proviene de una falta 
cuando corrige y mejora. 

§LIX 

Naturaleza de laFena — La Pena oamo áefenia 7 madio 
preventivo. 

Al desenvolver los principios fundamentales del Derecho de 
imponerse por el Estado el castigo, suele éste presentarse como 
la defensa del orden social contra los ataques de los malhechores, 
y como medio de prevenir, ya las reincidencias, ya los actos de 
los demás ciudadanos que, alentados por la impunidad, trataran 
de seguir el mal ejemplo. 

Esta concepción de nacimiento dentro de la ciencia á muy 
varios sistemas conocidos bajo los nombres de Uorta ác la defama 
en seniido esiridú^ de la advártmda^ de la prevejmónfdñ la intimidación ^ 
de la coacción psíquica, áe la ccnservación, entre los cuales debe com- 
prenderse el utilitario, por su semejanza con ellos en cuanto al 
modo de entender la pena. En lo vulgar se expresa en parte por 
el principio del escarmiento. 

Es el ñn y propósito en todos ellos al castigar, tan sólo impe* 
dir que el crimen empezado se consume y que se cometan otros, 
ya por el mismo, ya por los demás miembros del Estado, em- 
pleando para conseguirlo motivos puramente sensibles, OpÓnese 
á la tentación del delito, la seguridad del sufrimiento del castigo, 
y de este modo por la elección de males, se espera alcanzar que 
la ley sea respetada y el orden se conserve escarmentando al 
perturbador. 

En tales teorías, como en todas las que han alcanzado algún 
asentimiento, hay algo que es exacto y verdadero, aunque mez- 
clado con mucho equivocado y erróneo. 

Cierto es que el orden jurídico, como la manera de ser ó la 
conducta justa que los hombres han de observar en sus mutuas 
relaciones, se impone necesariamente á los actos que rige. Esta 
necesidad moral, nacida de la propia naturaleza del orden, que 
ha de ser reintegrado en su observancia si por alguien se pertur- 
ba, equivale al llamado derecho d la conservación de que se parte ó 
que se supone en toda teoría preventiva y de defensa. Si el delito 
es la destrucción del orden jurídico, con el cual es completamente 
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incompatible (§§ XIV y XXXIII); si á su restauración, arrancan- 
do la raíz de donde pudieran nacer nuevas faltas, se encamina la 
pena (§§ XV y LlV), claro está que no podemos rechazar el que 
se la presente como defensa, como conservación y como medio 
preventiva, siempre que estas ideas se entiendan rectamente. 

Sin la función punitiva, las demás del Derecho, dada la im-^ 
perfección humana, serían imposibles (§§ III y XVI), pues su 
cumplimiento quedaría enteramente abandonado al arbitrio capri- 
choso y á merced de la voluntad torcida y viciada. Por ^sto todos y 
cada uno de los ciudadanos reclaman como un derecho perfecto que 
les es debido, el que no deje de castigarse al que faltó criminal- 
mente á la ley, como interesados que están en el mantenimiento 
del orden jurídico. Este verdadero derecho de todos á \^ pena justa, 
engendra en el Estado, que le ha de cumplir, el deber de castigar 
no teniendo, por tanto, la facultad arbitraria de declarar ó no la 
punición, de imponerla ó de conceder indulto, sino tan sÓlo lo 
primero. 

En efecto, cuando la impunidad es común en un país, los de- 
litos se multiplican de un modo portentoso, el orden desaparece 
y cae el pueblo en un estado antijurídico. Y cuando esto sucede, 
busca cada uno la conservación de su Derecho en la defensa in- 
dividual primero, en la colectiva después, y ensanchándose el cír- 
culo de estas medidas viene á reconstruirse el Estado, aunque 
imperfectamente, fuera de los organismos oficiales, como necesa- 
rio que es para la vida. 

Además, la restauración del Derecho'infringido no se consigue 
sin que haya certeza, ó probabilidad al menos, de que no volverá 
á turbarse por la misma causa (§ LIV), siendo injusta la pena, 
como mero padecimiento y dolor si no se propone mejorar la si- 
tuación presente y dar garantías para el porvenir. No carecen, 
por consiguiente, por entero de exactitud las dos ideas capitales 
del sistema que examinamos, cuando afirman que al castigar se 
defiende y se previene, llevando á la voluntad á determinarse 
conforme á la ley. 

Pero esto— en lo que juzgamos inútil insistir por haber sido 
ya desenvuelto (§§ LIV y LV),— no autoriza en verdad los erro- 
rres en que se incurre al considerar el problema del Derechq 
penal desde este punto de vista exclusivo y estrecho. Las teorías 
de la defensa y de la prevención imponen el castigo para obtener 
por los medios puramente sensibles del temor y de la coacción 
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psíquica, que el orden social se conserve , poniéndole á cubierto 
de ulteriores ataques* No reconociendo, por tanto, más ñn que el 
del interés de todos los ciudadanos^hecha excepción del culpa- 
ble, — estableciendo una línea que separa enteramente al criminal 
del hombre honrado deben mirar como justo y legítimo todo me- 
dio de escarmiento. Se pena, no cuanto merezca y reclame la 
perversidad que el reo ha demostrado por sus hechos, sino cuanto 
sea bastante á producir la tranquilidad social. Y como el Derecho 
penal, asi entendido, no considera para nada que el culpable ten- 
ga derecho alguno que deba respetarse, sino que se compone sólo 
de los medios de que el Estado dispone contra sus perturbado- 
res, la gravedad de la pena no encuentra más límite que la utili- 
dad grosera. 

Modelo acabado de este sistema nos presentan las leyes mili* 
tareS} que desprecian por completo todo lo que tiene el criinen de 
moral 6 de ético, y castigan cuanto ha menester la conservación 
del orden militar Ó la disciplina. £1 reo entonces es una víctima 
que se sacriñca al interés común, en términos de que si hubiera 
certeza de que el delito no se repetiría nunca, ó al menos con 
frecuencia, no sólo podría obtener perdón, sino que no habría 
justicia* para condenarle, porque la pena no depende de los actos 
que el criminal ejecutó, sino de la buena ó mala conducta que los 
demás puedan observar en adelante. * 

Ante la frase cruel is preciso hacer nn cpmplar^ cede todo pensa- 
miento de justicia y se decretan las penas más atroces, que se 
dice que hacen necesarias tal vez el descuido ó la debilidad pa- 
sada, de que el reo no tiene la culpa y sí el Estado. Quizás después 
de dictada la sentencia que condena al último suplicio á un sin- 
número de víctimas más torpes ó más desdichadas que los ante- 
riores delincuentes, se cae en la cuenta de que no se necesita tanto 
para conseguir lo que se desea, y entonces se acude al procedi- 
miento de diezmarlas en mUmrü gue parezca suficiente para Hwir de 
saludahle escarmiento. 

No hay, pues, que molestarse en desentrañar los escondidos 
móviles del delito, la perversidad más ó menos profunda del 
agente, ni adaptar á todo esto las penas; búsquese, por el contra- 
rio, qué es lo que producirá más seguramente la tranquilidad y el 
orden social* Y como esto, al menos en la opinión, varía á cada 
instante, tal vez sea condenado el que iba á ser absuelto, 6 al 
contrario, pues el Estado castiga tan sólo maftio lo ¡la de menesUf. 
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£1 criminai ni merece ni deja de merecerla pena, la necesita y la 
merece la «ociedad en que vive, pues el hombre en tal supuesto 
no alcanza más consideración que la del cuchillo que ejecuta ma- 
terialmente la sentencia, la voz del pregonero que la publica, y 
que todo el aparato para buscar la ejemplaridad. Como el esclavo 
en lo antiguo era un medio de producción material, el condenado 
es medio de producir tranquilidad y sosiego, ambos por tanto, 
cosas y objetos, cuyo valor no está en ellos mismos, sino en el 
servicio que prestan y en la necesidad que satisfacen. 

De esta manera considerada la pena es la negación del Dere- 
cho. Éste, en efecto, ha de ser cumplido por el hombre y para el 
hombre, y no es lícito mirar á ninguna persona como ajena á él. 
Cualquiera que sea el delito que haya cometido, alguna cosa hay 
que respetar en el culpable, y es su dignidad como ser humano y 
que impide que se le confunda con las cosas de las que podemos 
disponer, aplicándolas justamente á la satisfacción de nuestras 
necesidades. £s también la negación de la pena, aun apreciada 
por el solo sentido común, que no la comprende si no ha habido 
un hecho intrínsecamente malo y relacionada en proporción con 
la perversidad que éste entraña. £1 reo merece el castigo por sus 
hechos, no por los de los demás; le merece siempre, sin que cir- 
cunstancias ó acontecimientos extraños á la criminalidad que sus 
hechos demuestran puedan alterar ia relación que claramente se 
percibe entre la represión y la falta, á no ser que pierda, como 
por locura, la posibilidad de sentir la pena como cumplimiento 
de la ley moral. 

La defensa del orden jurídico es, en verdad, un ñn del castigo, 
pero que nace naturalmente, y sin afanarse en buscarle, de la cer 
teza de la pena. Cuando es ineludible, cuando acompaña siempre 
al delito, el Derecho aparece como un orden invulnerable que 
vela siempre por su integridad, que se halla en todo momento en 
situación de defensa; y á la manera del fuerte que no necesita 
abusar de su poder para ser respetado, no es preciso que castigue 
con crueldad para conservarse incólume. De este modo, al repri- 
mir con justicia previene con eficacia. 

La verdadera prevención^ por otra parte, no se obtiene sino 
qpn la enmienda, idea más elevada, pero del mismo orden que el 
escarmiento. Éste, en efecto, cohibe tan sólo por el temor sin me- 
jorar la voluntad esencialmente. De aquí que la maldad reaparece 
al menor signo de debilidad: la enmienda rectifica el alma y la 
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lleva á mejor camino^ que no es tan fácil abandonCf una vez em- 
prendido, 

§LX 

Se la natnrfúeza de la Pena.— La Pena como tatdla. 

Nace la concepción de la pena como tutela, cuando se la con- \ 
sidera desde el punto de vista del interés 6 del provecho que ha de 
reportar por su imposición el reo que ha de sufrirla. 

Semejante carácterf en verdad, apenas se presintió en los an- 
tiguos tiempos, á no ser tratándose de los castigos y penitencias 
que declaraba la Iglesia, á los que no se negó nunca la cualidad 
de medicinales ó de curativos de las enfermedades del alma. Has- 
ta hace poco^ como dice un elegante escritor de nuestra patria, el 
criminal era tenido como un apestado, hacia quien apenas era un 
deber la caridad* De esta manera los más atroces suplicios, los 
castigos más crueles eran justos y legítimos, si se alcanzaba *qu€ 
ios bonos vivieren seguramente entre los malos, é que los malos dejasen de 
faciit mal Puf el miado de la pena, 9 como se consigna en el Fuero Juz- 
go (i). Por esto también, como expresan las Partidas (2), los cri- 
minales •deben ser escarmentados crudamente, porgue los faadores resciban 
la pena que merescen y los que lo oyeren se espanten y tomen ende escarmien- 
to.^ La persona, pues, del reo y sus derechos no entraban para 
nada en el problema penaL 

Pero más tarde vino á reconocerse que algo habla que respetar 
en el delincuente, y entonces empezó á aparecer la doctrina que 
proscribió como injustas las penas infamantes. Proclamóse luego 
como carácter de todas ellas, que no debían desmoralizar al con* 
denado á sufrirlas; á poco que la enmienda era un fin que debían 
proponerse siempre, aunque sólo como accesorio y subordinado, 
esto es, cuando fuera posible; después que está enmienda y mejora 
era fin esencial, del que no cabía prescindir, y por último, apareció 
la pena como derecho del reo á recibirla, como deber del Estado 
de prestarla y como verdadera tutela, Y ciertamente que en tanto 
que se la mire como correccional y reformadora, presenta al De- 
recho en función tutelar de amparo y socorro al que no se basta á 
sí pfopio para la recta dirección de su vida. 

En efecto, el que ha llegado á la posesión de sí mismo, rigiendo 



(n Ley V. lit. II, lib, I. 
¡2) P Jirtida VI I . - Proemio. 
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racionalmente su actividad voluntaria para la realización de lo 
que considera como su propio bien, es reputado como moralmen- 
te independiente. £1 reconocimiento de su autonomía, de libertad 
de contratar, de auxiliar espontáneamente y de ser auxiliado 
(§§ XXI, XXII y XXIII), es en relación á él, el único estado del 
Derecho. Mías desde el instante eñ que se tiene como justo, que 
otra voluntad más potente, más ilustrada y virtuosa se imponga 
para dirigirle y para enseñarle, deja de ser sujeto moralmente 
independiente, y el Derecho entonces se presenta bajo el aspecto 
y forma de una verdadera tutela (§ XXIV). 

Y si esto es así, una vez que se reconozca qiie el castigo por 
medio de la coacción se propone traer al camino del deber al que 
de él se apartó, mejorándole y procurando la enmienda, todo cas- 
tigo que corrige es por lo mismo esencialmente tutelar para quien 
le sufre. Podrá discutirse, pues, el carácter correccional de la 
pena, pero si se admite como necesario, no puede rechazarse sin 
una monstruosa inconsecuencia el de tutela del culpable. 

Nótase, sin embargo, una marcada repugnancia, no sólo entre 
los Tribunales y hombres del foro, sino también entre los ñlóso- 
Sos y pensadores, á asentir á que deba reconocerse á la pena la 
tal calidad y á designársela con tal nombre, lo cual proviene, á 
nuestro parecer, por un lado, del concepto estrecho que se tiene 
de la tutela, y por otro, de que los partidarios de esta doctrina 
han presentado la punición como un derecho individual del reo 
y como un deber del Estado en gracia y provecho únicamente de 
quien infringió las leyes por actos de su libre voluntad. 

Pero esta repugnancia debe desaparecer, cuando se compren- 
da que no es sólo la tutela la autoridad de protección del huér- 
fano menor de edad, del loco y del demente, sino también todo 
estado en el que, por cualquier causa, una persona individual ó 
colectiva, como más poderosa que otra, por su virtud, su ilus- 
tración ó su cultura, tome á su cargo el dirigirla y ampararla 
(§ XXIV), según hace un instante indicábamos. Pertenecerán 
entonces á la función tutelar, el auxilio y protección de esas so- 
ciedades por otras, como la prestada por la Iglesia al Estado, la 
del Estado á la Universidad, así como la de las asociaciones para 
la instrucción popular, la patria patestad, y en general toda edu- 
cación, toda medida protectora del que se considera en cualquier 
respecto incapaz, y por tanto, el procedimiento de la pena si se 
propone la enmienda del reo. 



^^H 
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Mas estas varias formas que la tutela reviste» demuestran que 
es necesario introducir en ella distinciones^ porque si el estado 
de quien la exige es siempre la debilidad reconocida, ni es ésta 
siempre de igual naturaleza ni proviene de la misma causa. To- 
talmente impedido de gobernarse en todos los respetos y abso- 
lutamente necesitado en todos sus actos de tutela, no hay persona 
alguna, ni aun el niño recién nacido, ni aun el loco furioso, que 
algo hacen por si y para sí. Si nadie hay^ pues, incapaz sino en 
ciertos órdenes de relaciones, sólo en éstas debe ser socorrida su 
debilidad; y de aquí la varia naturaleza de esta protección, carac* 
terizada por la causa que la produce. 

Ahora bien; cuando el incompleto desarrollo de las facultades 
del alma procede de falta de edad, nace la tutela en el sentido 
estricto y más común de esta palabra, y á su imitación la ejem- 
plar del loco y del imbécil y la interdicción del pródigo, que no 
sabe gobernarse, aunque no cometa delito. Cuando se ha come- 
tido, la voluntad que aceptó como regla de sus determinaciones 
la injusticia, aparece viciada, y á corregirla se dirige la acción 
tutelar. ES| pues, la pena una de las varias ¿sp¿ciu del género 
tutela. 

Pero es preciso advertir, antes de pasar adelante, que toda 
tutela no se da sólo en gracia y provecho del incapacitado, sino 
además de las restantes personas que, entrando en relaciones con 
él, han de ser ayudadas al cumplimiento de su fin* El que ha de 
pleitear con el menor 6 el loco para pedir el cumplimiento de un 
contrato, tal vez celebrado por sus causantes, el Estado, que ha 
de exigirle el impuesto, por ejemplo, no puede aguardar á que la 
incapacidad cese, y reclaman como su perfecto derecho, que el 
tutor venga á completar con su autoridad la deficiencia que se 
nota. Por esto ha afectado siempre la tutela un carácter público 
en provecho de todos, además del privado en beneficio del inca- 
paz, preponderando ya uno, ya otro, pero sin que ninguno des* 
aparezca absolutamente, según sea la especie que consideremos. 
La tutela creada en beneficio del infante presenta á todas luces 
en primer término aquel aspecto de derecho privado, de educa- 
ción y enseñanza de su persona y cuidado de sus bienes, al paso 
que prevalecerá el opuesto, ó sea el público, en obsequio de todos, 
si se considera la pena. La tutela, que pudiera con razón llamarse 
penal, es impuesta, pues, al reo como exigencia de la sociedad 
jurídica entera, que reclama que todos sus miembros cooperen de 
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un modo efectivo al mantenimiento del orden de Derecho, que le 
restablezcan si le perturbaron. O imposibilitado de dañar ó corre- 
gido es el grito unánime que se escucha después del crimen, no 
creyendo preciso el extendemos en este género de consideracio- 
nes, por haberlo hecho en otro párrafo (§ LIV). 

£s, por tanto, inexacta á nuestros ojos, errónea y peligrosa la 
afirmación de que se castiga tan sólo jx^ra que el criminal reciba su 
Derecho, dándole su mala pero voluntaria conducta, la facultad de 
poder exigir al Estado un cúmulo de prestaciones, á las que en 
otro caso no podría aspirar. Lejos de esto, faltando consciente 
mente á la ley por actos imputables á su voluntad libre, perturbó, 
en daño del común de los ciudadanos, el ^rden jurídico, y ante 
todo para que estos víctimas, inocentes de este desorden reciban 
su Derecho se pena al reo. Y como este fin, según ha quedado 
probado (§§ LI y LIV), no puede obtenerse sin que el culpable 
quede corregido y rectificada su voluntad torcida, se exige su 
enmienda y su mejora. 

Pero á su vez este propósito, dada la situación del criminal, 
no se realizaría, si el Estado no le prestase condiciones para ello, 
en las cuales precisamente consiste la pena. Con este pensamiento 
ha de ser aceptado el castigo por el delincuente, que debe mirarle, 
no como el beneficio á que le hace acreedor su mala conducta, 
sino como ei doloroso procedimiento que ésta reclama y á que 
debe someterse con resignación. La frase Derecho á la pena entra- 
ña, por consiguiente, al menos á los ojos de la genialidad, no 
sólo una idea peligrosa, sino uña profunda injusticia, pues parece 
que con ella se quiere dar á entender un aumento en los derechos, 
una situación mejor para el culpado que para el que nunca de- 
linquió, y sólo porque delinquió. A e;xpensas de todos, principal- 
mente del. hombre honrado, se ha de proporcionar al criminal 
' alimento, vestido, educación, medios de trabajo, y no es maravi- 
lla que unido esto á la idea de que la pena no es padecimiento ni 
mal, haga incurrir en el error de que la maldad mejora la condi- 
ción del ciudadano, principio inmoral y trastornador, sobre todo, 
entre las clases desheredadas de la fortuna, que han de creerse 
más dignas de recibir iguales ó parecidos beneficios, cuando su- 
friendo su desgracia con resignación, no intentan remediarla con 
el crimen. 

Y no es esto ciertamente. El criminal perturbó el orden, y en 
interés. de todos y para que les sea cumplido su Derecho, es cas- 
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tigado, de ]a misma manera que se recluye al loco furioso, que se 
da tutor al niño para que en su nombre contrate y cumpla las 
obligaciones, £1 Estado no pueda consentir en ser aniquilado y 
destruido, y por tantOf no sótono puede ya reconocer y garantizar 
la libertad exterior al que ha demostrado con sus hechos que la 
emplea en violar el Derecho, que mediante ella debió cumplir, 
sino que si ha de ser el guardador de la ley, tiene forzosamente 
que restringirla* Lo hace justamente porque el reo no podía pre- 
tenderla sino en cuanto no la volviera en daño suyo y de los de- 
más; de este modo la pristan es impuesta con justicia, porque es 
merecida» y m el que la impone se extralimita ni quien la sufre 
la sufre sin motivo^ é igual añrmacidn pudiera hacerse respecto á 
todas las privaciones en que consisten las penas.{ • 

Pero al obrar de este modo se convierte en tutor del criminal* 
Kl Derecho que nace y se constituye en consecuencia del delito, 
es tutela, puesto que se propone la corrección: el sujeto á la pena 
se encuentra en la única situación jurídica que le es debida, y 
recibe total é íntegramente su Derecho^ pues medíante ella las 
condiciones exteriores en que se le coloca, guardan proporción y 
completa armonía con el estado de su alma. De esta suerte, los 
ciudadanos todos piden é imponen como justamente debida la 
tutela penal del perturbador, como el estado del Derecho en rela- 
ción á ellos y al reo, cumpliéndose asi el ñn social y el ñn indivi- 
dual del castigo. 

Y precisamente lo que constituye en justa la pena, mirada 
como medio preventivo y represivo en interés de los ciudadanos 
todoSf es lo que la hace justa como procedimiento tutelar en be- 
neficio del criminal. Porque, por más que no tuviera sino este úl- 
timo ñn, todavía debiera empezarse por separar al delincuente 
de la compañía en que ha vivido y que le incita al ctinjen, privar- 
le de la libertad exterior, aislándole p para que volviendo en sí 
propio renazca la conciencia de su deber; debería luego imponér- 
sele como forzoso el trabajo y la educación, desterrando la hol- 
ganza y hasta la vida muelle y regalada; en suma someterle al 
tratamiento penal. Pero en este medio el Bstado halla su seguri* 
dad presente y su garantía para el porvenir, haciéndole esperar 
con fundamento la enmienda del que delinquió y la prevención 
para los demás. 

De esta suerte, demostrándose una vez más que todos los De- 
rechos y todos los legítimos intereses son armónicos y niarchan 
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en líneas rectas y paralelas, no hay colisión entre lo que al Esta- 
do le es debido y lo que es debido al reo, lo que el primero debe 
hacer en jeferencia al segundo y al contrario, entre la pena como 
represión y la pena como tutela, entre el castigo en interés de la 
sociedad jurídica y el castigo en beneficio del reo, que no aparece 
sacrificado á la falsa utilidad de aquélla, como sucede en los sis- 
temas de la defensa y de la prevención. 

Y si existe la armonía cuando nace y mientras dura el trata- 
miento penal, no desaparece cuando cesa. 

En el momento que el culpado da seguridades de enmienda, 
recupera su derecho á gozar de las condiciones que los demás 
ciudadanos disfrutan; prolongar por más tiempo tal situación, es 
tan innecesario como injusto. Pues bien; en aquel instante cesa 
también el derecho y el interés del Estado en continuarle, y el 
criminal se abre á sí propio las puertas de la vida de la libertad, 
que abre también por su parte la sociedad entera. 

§ LXI 

De las notas ó caracteres esenoiales á toda Pena (essentialia 
comunia) que nacen de considerarla en si misma. 

De igual modo que en el delito, es preciso reconocer en las 
penas, notas ó caracteres esenciales y comunes (essentialia comu- 
nia), que siendo la expresión de su propia naturaleza, no pueden 
faltar si han de ser justas: notas ó caracteres peculiares (essentialia 
propriaj que las distinguen y reparan entre sí, y accidentes (acci' 
dmtalia) que pueden alterarse sin que cambie por eso ni lo esencial 
ni aun lo peculiar de cada una (§ XXIX). 

Ocupémonos, pues, en las primeras como más generales, em- 
pezando por investigar de dónde nacen ó proceden. 

Toda pena— para merecer tal nombre — ha de ser justa en sí, 
justa con relación al delito; y siendo, pues, ambas cosas la expre- 
sión de su naturaleza, ambas habrán de traducirse en notas ó 
caracteres esenciales y comunes. Así, por ejemplo, cuando deci- 
mos todo castigo debe ser correccional, no pensamos ciertamente 
en el hecho punible que fué causa de su imposición, sino que 
dándole por supuesto, consideramos sólo cómo ha de ser toda 
pena. Por el contrarío, cuando decimos debe ser proporcionada, 
análoga y apn ineludible^ tenemos presente el crimen en relación 
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con el cuai la miramos. De aquí que laB notas esenciales nazcan, 
ó de contemplar la pena en sí misma ó en referencia al delito. 
Mas no habiéndola estudiado todavía bajo este último punto de 
vista, claro está que no podemos ocuparnos ahora sino en las no- 
tas ó caracteres que nacen de examiuarla bajo el primero. 

La pena que decreta el Poder legislativo y aplica el judicial 
de cada Nación (Pmna foránsis), es medio jurídico, medio jurídico 
punitivo y medio punitivo del Estado. En ella, por tanto^ se en- 
contrarán caracteres ó condiciones que serán comunes con toda 
otra relación jurídica; condiciones ó caracteres comunes con toda 
otra pena, y caracteres ó condiciones peculiares que nacerán de 
ser impuesta por el Estado al hacer efectiva Ja parte del Derecho 
que está encargado de mantener. 

Analizado en el LIBRO PRIMERO de esta obra el concepto 
del Derecho, parece á todas luces innecesario el tratar de nue* 
vo de aquellas cualidades que de este mismo concepto se despren- 
den* Porque forma parte del Derecho, ha de ser la pena, como 
todo medio jurídicoi condición dependiente de la voluntad, en sí 
misma buena y para el cumplimiento del fin humano. En los pá- 
rrafos LV y LVI quedó además expuesto cuanto á este propósito 
pudiera ser interesante* 

No acontece lo mismo con las notas ó caracteres que distin- 
guen la pena de toda otra relación jurídica y con los que separan 
la declarada por el Estado de la Nación de la que decreta cual- 
quiera otra sociedad i á ellos» pues^ vamos á concretarnos. 

La penai como impuesta á la voluntad que no se basta á sí 
propia para regirse y gobernarse en la vida conforme al Derecho, 
presenta, en primer término, el carácter de una tutela {§§ XVII 
y LX), Al mismo tiempo, puesto que consiste en someter al reo 
á una restricción de las franquicias y libertades de que antes go- 
zaba y de que disfrutan los demás ciudadanos, y aparece como 
una tutela de un género particular (|g XVII, LI, LIV, LVII, y 
LX). He aquí el primer carácter esencial que debe señalarse. 

Desgract adamen te> tal nota no tiene en nuestro idioma, ni 
común ni científico, una expresión gráfica. La mayor parte de los 
expositores al asignar á la pena la cualidad de aflictiva^ expresan 
en parte nuestro pensamiento cuando presentan al culpable so- 
metido á un régimen en el que halla limitadas y restringidas las 
facultades de que antes gozaba. Y si en este punto hay exactitud 
deja de haberla cuando viene á representar la idea de un sufrí- 
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miento del espíritu 6 del cuerpo, 6 de una aflicción para cumplir 
la llamada ley expiatoria que remunera y paga el mal con otro 
mal análogo (§§ LVI y LVII). 

Buscando, pues, palabras que traduzcan este pensamiento de 
una manera, ya que no precisa, lUO enteramente errónea é inexac- 
ta, no hallamos otras más apropiadas que la de restrictiva tutelar. 

Seta, por consiguiente,, tutelar y restrictiva, la pena que prive 
temporalmente de la libertad externa, que la disminuya y res- 
trinja impidiéndole el disfrute de los bienes materiales que le 
pertenecen, el uso de los derechos políticos y de ciudadano, ó que 
le obligue á ejecutar por medio de la coacción lo que los demás y 
aun él mismo, practicaba anteriormente sólo por su voluntad es- 
pontánea, como el trabajo, la instrucción, etc. No lo será, por el 
contrario, el castigo que prive para siempre de algún derecho, 
como el de vivir, el de ser propietario, ciudadano funcionario pú- 
blico, ni lo que tal vez corrigiendo al reo y apartándole de la co- 
misión de otros crímenes, mejoran su condición sin amenguar en 
nada sus franquicias, como pudiera ser el dar bienes de fortuna, 
tierras que cultivar, ó retribuir más generosamente su trabajo al 
que robó impelido por la necesidad, el casamiento de la estupra- 
da con el estuprador que fué llevado á ejecutar el delito sólo por 
atnor y para hacer inevitable el matrimonio, y otros hechos de 
esta naturaleza. 

Propónese la pena al restaurar el Derecho, impedir la consu- 
mación del crimen empezado y la comisión de otros, volviendo al 
£stado la tranquilidad perdida. Como defensa, pues, y medio 
preventivo debe ser inmediatamente tranquilizadora (§ LIX). Y 
esta cualidad se encontrará en el castigo que como la prisión, el 
extrañamiento del país, el destierro á territorio lejano, y aun la 
multa por pequeñas faltas, traen la seguridad ó hacen probable 
que la infracción que se lamenta no volverá á tener lugar, al me- 
nos por el mismo perturbador. Los azotes, la exposición pública, 
la marca, la pena insuficiente, que no dan tales seguridades sino 
que antes bien llevan á la reincidencia, no pueden mirarse como 
tranquilizadoras. 

Conviene, sin embargo, no dejarse alucinar en este punto bus- 
cando exclusivamente tal cualidad por el solo procedimiento de 
la dureza del castigó. Si muchas veces se ha pensado que este 
medio encerraba eficacia bastante para curar los males que á la 
sociedad aquejan, causa de atroces crímenes, no faltan desgracia- 
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damente ejemplos en la época contemporánea para demostrar que 
está muy lejos de ser suñciente* Porque si por este medio la segu* 
ridad y la conñanza renacen por el pronto, al reaparecer el Dere- 
cho con la fuerza y el prestigio que había perdido, después tas 
perturbaciones se repiten, los crímenes se suceden, porque no se 
ha destruido la causa del mah La más ligera vacilacióOi la debi> 
Hdad más pequeña, lo mismo que el crecimiento de la causa 
perturbadora^ producen de un modo inevitable el resultado de 
que el espectáculo del crimen vuelva á presentarse con mayor 
crudeza, Y es que la pena ha sido falsamente» no verdaderamen- 
te reparadora, porque no arrancó de raiz la causa de la intran 
quilidad y el malestar. Lo será, en efecto, y en último término^ 
cuando enmiende la voluntad torcida é injusta, restaurando por 
entero el Derecho, como la víctima, el reo y el Kstado lo reclaman 
(§§ XV, XVII, LI, LIV y LX), esto es, cuando sea correccional , 
tercera nota que debe reconocerse en la pena^ 

Nace, pues, esta tercera nota como complemento de las otras 
dos» como su consecuencia, mejor, como medio y camino para 
alcanzarlas, pues no es tutela la que no intenta corregir al pupilo, 
ni tranquiliza el procedimiento que no consigue aniquilar la causa 
del desorden. 

Poseen en eminente grado este carácter, las penas de priva- 
ción de libertad combinadas con el trabajo y el aislamiento, que 
pretenden llegar hasta el alma del culpable para que reflexione 
sobre su vida pasada y cuya dureza se dulcifica á medida que se 
notan muestras ciertas de aplicación y de arrepentimiento. Por 
esto son la base de los sistemas de penalidad de los tiempos mo- 
dernos. La restricción de ese mismo derecho en el extrañamiento 
y el destierro, y la de aquella franquicia que sirvió para la comi- 
flión del delito, aunque no en tan grande escala, serán también 
correccionales* No lo serán en modo alguno las que, ya por su 
materia, como la infamia, ya por la forma de imponerse, como la 
de privación de libertad trabajando en obras públicas unido con 
otros penados y á la vista de todos» ó sin trabajo alguno mezclán- 
dose los detenidos durante día y noche, y tantas otras, lejos de 
mejorar á quien las sufre, le pervienten y desmoralizan. 

Pero según al principio indicábamos, las notas ó cualidades de 
la pena forense no nacen sólo de su carácter de pena, sino tam- 
bién de ser impuesta por el Estado, y bajo este respecto habrá de 
feunir en primer lugar las mismas que el Derecho que aquella 
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institución se encarga de realizar. De aquí que se componga de 
medios externos y coactivos. Por esto la sanción que el remordi- 
miento lleva en sí, la privación que cada uno puede imponerse 
para corregir sus defectos y aun su crimen, la que cada sociedad 
particular decreta para sus miembros, no son penas que merezcan 
el nombre de forenses ó del Estado. Pero sí lo serán todos aque- 
llos medios de coacción con los cuales se espera que aparezca el 
dolor de haber delinquido y se acepte la tutela restrictiva como 
un Bien. Pues no se olvide que si ^ castigo mirado como condi- 
ción prestada por la sociedad jurídica, se forma de medios exter- 
nos, se encamina y dirige, como todo el Derecho, al interior del 
hombre, donde está la fuente de la maldad y de la enmienda, de 
la perturbación y del restablecimiento del orden, quedando de 
este modo cumplido, no ^lo su fin inmediato, sino el ético ó me- 
diato (§§ XI y LIV). 

Resumiendo, pueá, podemos decir que las notas ó caracteres 
esenciales de toda pena, considerada en sí misma; son: 

! Condición. 
CondiciÓQ dependiente de la voluntad. 
Condición buena en si misma. 
Condición para el cumplimiento del fin 
humano. 

1 Tutelar restrictiva. 
Tranquilizadora. 
Correccional. 

3.0 Como forense ó del Estado.. . .¡ cíact?v¿. 



§ LXII 
De okás cnalidaies ó notas de la ^ena. 

No son las enumeradas en el párrafo antecedente las únicas 
cualidades ó caracteres de la pena. Como indicábamos en un 
principio, hay otras también esenciales, que nacen de mirarla en 
relación con el delito, en las que ahora no debemos ocuparnos 
para no invadir el asunto propio del LIBRO CUARTO, destina- 
do especialmente á esta materia. 

Señálanse por los tratadistas de Derecho Penal, además de 
éstas otras muchas, que ó son las ya notadas, si bien con otro 
nombre más ó menos propio, ó medios de alcanzarlas, ó prove- 
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nientes de uti concepto completamente erróneo y equivocado del 
fin y naturaleza de la puniciÓD. 

Prolijo trabajo sería enumerarlas todas, pues oo ha habido 
filósofo ó pensador que al tratar de este punto, no se haya creído 
obligado á poner en tortura su ingenio para inventar una nueva 
y hasta entonces desconocida. Nuestro propósito en el presente 
párrafo, es sólo indicar brevemente qué representan las que ge- 
neralmente se mencionan Ó como esenciales ó como muy impor* 
tantes, señalando de paso el. pensamiento capital de donde pro- 
ceden. 

Las teorias de la justicia absoluta, que ven en el castigo un 
mal, ñjan como su cualidad necesaria la de ser afiicUva^ física ó 
motalmenU^ esto es, la de hacer sufrir ó padecer al reo para dar 
una satisfacción al Derecha ultrajado y borrar la mancha del 
crimen. 

Como Ortolán añrma, tal requisito es fácil alcanzar, pues si 
una privación* no es sentida como dolor, puede sustituirse por 
otra^ como hacen la mayor parte de los Códigos que trasforman 
en personales las penas pecuniari^Sf cosa á la verdad no menos 
irracional que lo contrario, tan usado en los pueblos germánicos 
y en la Edad Media, y tan anatematizado hoy día» Por el camino 
de esta cualidad^ no sólo se llega á la pena de muerte, sino á la 
mutilación, á ios azotes, á la picota y á cuantos horribles suplicios 
puede imaginar la mente más desarreglada, porque toda materia 
de males pueda justamente convertirse en materia j>unitiva, como 
añrma Pacheco* 

Partiendo de otro principio, llegan al mismo resultado las es- 
cuelas de la defensa, de la prevención y en general del escarmien- 
to, que preconizan como carácter esencial de toda la pena la 
ejemplaridad. Y es ejemplar la que infunde suficiente pavor en el 
ánimo del delincuente, y de cuantos intentaran imitarle, para al- 
canzar por este camino que se aparten del delito, lo cual no con- 
seguido demuestra quo por excesiva blandura, faltó el legislador 
á su misión señalando una pena insuficiente, y por tanto injusta. 
A no dudarlo, la ejemplaridad no es cosa que debe despreciarse; 
pero los sistemas en que nos ocupamos la buscan por el camino 
erróneo del temor y de la coacción psíquica, en vez de esperar á 
que resulte naturalmente de la justicia del castigo, 
{ ¿ Las escuelas eclécticas, á cuyos ojos la enmienda es cuando 
más un fin subordinado de que se encarga, si puede, la adminis- 
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tración, suelen reconocer como cualidades en la Pena las de no ser 
infamante ni desmoralizadora del reo. 

Por la prin^ra quedan excluidos todos aquellos sufrimientos 
que atacan la honra y la propia estimación del penado, que ha- 
cen imposible de hecho ó de derecho, el comercio con los demás 
hombres. La marca, la exposición pública, los azotes, la pérdida 
ignominiosa de honores, condecoraciones, dignidad ó empleos, 
como la degradación que aún conserva nuestro Código, la de ar- 
golla, suprimida hace pocos años, nos presentan ejemplo de lo 
primero. 

Dícese que la pena no es desmoralizadora cuando sin ayudar 
positivamente á la corrección y enmienda de quien la sufre, no se 
opone á su regreso al bien. Así, por ejemplo, se afirma que la 
multa, la deportación, el extrañamiento, el encierro, la interdic- 
ción civil, si no hacen mejorar al penado, no le empeoran y de- 
pfavan como los azotes y la picota. Según en otra parte indicá- 
bamos, este es el primer paso para la pena correccional. 

Pero si bien se examina este carácter neutro del castigo que 
pasa por el alma del hombre, sometiéndole á un régimen de vida 
especial durante largo tiempo sin dejar huella ni rastro, es u^a 
verdadera ilusión. £1 que entra en una cárcel sale de ella, ó mejor 
que entró, habiendo refl^ionado sobre su crimen, habiendo ad- 
quirido hábitos de orden y de trabajo, ó lleno de ira contra la so- 
ciedad que le pena, acostumbrado al ocio, indiferente al dolor fí- 
sico y al padecimiento, y, por consiguiente, más corrompido. 
Piénsese, pues, si las prisiones han de corregir ó no; pero no se 
crea que pueden ser indiferentes á la enmienda, porque es equi- 
vocarse á sabiendas y errar voluntariamente. 

§ LXIII 

Elementos de la Pena. 

Es la pena una relación que se establece en consecuencia de 
una trasgreáión voluntaria del Derecho. De aquí; pues, que en 
ella se den los mismos elementos que son de esencia en toda re- 
lación jurídica, ó sea, un sujeto activo, un sujeto pasivo y la ma- 
teria ó contenido, conforme se notó al tratar del delito (§ XXXIV). 

£n efecto, si la pena como jurídica es condición dependiente 
de la voluntad, para el cumplimiento del ñn humano, por alguna 
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persona capaz h& de ser prestada: ésta es entonces el suj^ activ 
de la petia. 

En todo rigor I en la pena natural 6 de la naturaleza, que nace 
de una manera puramente espontánea en cumplimiento de leyes 
fatales, no puede decirse que existe sujeto activo: para encontrar- 
le sería preciso remontarse á la Suprema Causa de todo orden es- 
piritual y moral* Mas cuando la pena es jurídica ^ ó forense 6 del 
Estado, siempre se hallará una persona que la declare, que la 
imponga y que la haga cumplir, sin lo cual no existiría en el 
mundo de los hechos. 

La condición prestada ha de serlo á alguien forzosamente, 
capaz también de recibirla y de aplicarla al fin para que sirve que 
entonces es el sujiio pasivo de la pena* Si se castiga, alguien debe 
ser castigado, y si el castigo se presenta como medio para el 
cumplimiento del deber ó del ñn^ ha de haber una persona que 
tenga posibilidad de emplearle para alcanzar el propósito con el 
que el medio se da* 

Pero esta relación entre el sujeto activo, que presta los medios 
y el pasivo que los recibe, ha de consistir en algo ó ha de tener 
UQ contenido que es to que constituye la materia de la pena. Si 
consideramos, por. ejemplo, el arresto, encontraremos que consis- 
te en la privación de la libertad externa, en el trabajo, en la ins- 
trucción obligatoria, lo cual forma la materia de este castigo, que 
no naciendo espontáneamente, dependerá de que una persona in- 
dividual ó colectiva (sujeto activo) restrinja por más Ó menos 
tiempo las franquicias ó facultades de que otro gozaba (sujeto 
pasivo). 

Estando determinados los sujetos de la relación por el conte- 
nido ó la materia de ella, el orden lógico en que parece deben de 
estudiarse, es el empezar por exponer la doctrina relativa á la 
materia de la pena y después la referente á los sujetos activo y 
pasivo, según se practicó al tratar del delito. 
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§LXIV 

De la materia de la Pena en general. 

Conocido el fin de la pena, su naturaleza y cualidades, se tie- 
nen reunidos cuantos datos son necesarios para determinar lo 
que el Estado debe hacer en relación al culpable, á la víctima ó 
sujeto pasivo del delito y á toda la sociedad jurídica, esto es, la 
materia de la pena. Trayéndolos á la memoria, será posible fijar 
de un modo fundamental el contenido del castigo justo, y qué 
privaciones y sufrimientos, aunque empleados en la práctica del 
Derecho, no pueden mirarse como tales. 

Si el castigo se presenta como condición en sí misma buena, 
para el cumplimiento del destino humano, todos aquellos medios 
que se opongan á que el reo pueda entrar de nuevo en el libre 
trato con sus conciudadanos, como sucede con la llamada infa- 
mia, la pérdida con ignominia de honores, ó sea la degradación, 
la picota, los azotes, la marca, el emplum amiento, que causan 
igual efecto, y también el puro padecer físico y aun el moral sólo 
por el pensamiento de atormentar sin que se busque la enmien- 
da, no pueden ser materia de la pena justa: porque ya ha que- 
dado demostrado que no es posible que se admita como tal cual- 
quier dolor y cualquier mal, como equivocadamente proclama la 
escuela de la justicia absoluta y de la retribución. 

Tampocodeben enumerarse en la escala de los castigos los que 
en vez de afirmar el Derecho le niegan, como la pérdida de la 
vida, de la libertad en absoluto, esto es, eterna ó perpetuamente, 
de la propiedad, como la confiscación que no sólo arrebata los 
bienes materiales apropiados, sino que impide que puedan adqui- 
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rirse otros y los demás con igual propósito, pues se peDa justad- 
mente no negando el Derecho, sino afirmándole en el modo que 
la naturaleza de las cosas reclama y pide. 

Mas si la pena en medio jurídico, distingüese de los demás en 
ser restrictivo y tutelar, según quedó demostrado: por esto, no 
' podrá tener como materia la privación que do reúna tales carac- 
teres. £1 Derecho al honor puede ser restringido por la infamia 
que la ley declara, pero no será ciertamente á titulo de tutela; 
antes bien, si tal procedimiento se emplease por el padre, el 
maestro, el tutor 6 el poder público, nunca podría encaminarse á 
moralizar la voluntad torcida, puesto que destruye la base de 
toda enmienda que ha de fundarse en la propia estimación y en 
la conciencia de la dignidad^p I^a pena que degrada, ó por su 
materia, 6 por la manera de cumplirse, no tiene condiciones para 
que se la considere como justa, porque el reo debe ser castigado, 
esto es, regenerado de la ignominia en que vivía, no envilecido ó 
puesto en situación más baja y despreciable* 

Ahora bien; los derechos llamados, tal vez sin gran propiedad, 
civiles^ como la patria potestad, la autoridad material, el ser 
tutor, individuo del Consejo de Familia, etc., los conocidos con 
el nombre de políticos de tomar parte en la elección de los miem- 
bros del poder, de desempeñar funciones ó cargos públicos y aun 
ciertas profesiones, el derecho de autonomía ó de determinarse 
exterior mente sin coacción, y en especial la libertad externa con 
todas sus naturales consecuencias, pueden ser restringidos cons- 
tituyendo una verdadera tutela en beneficio de quien á ella se 
encuentre sometido y de los demás. 

La privación de libertad, en efecto, es i a base de todo el sis- 
tema punitivo de los tiempos modernos, pudiendo calcularse sin 
error los progresos que en este punto realiza un pueblo por la 
importancia preponderante que en sus Códigos van adquiriendo 
las penas que la toman por materia y por la manera más perfec- 
ta de cumplirse. Si en las leyes de Partida se decía que la cárcel 
es para guardar los presos y no para causarles mal y castigarlos» 
la ciencia moderna empieza á reconocer que las prisiones deben 
servir menos para evitar que el acusado eluda la acción de la 
justicia, que para penarle y corregirle* Por ellas la seguridad de 
que no se consumará el delito comenzado, que no se cometerán 
otros por el mismo reo, se obtiene desde luego y se alcanza mis 
tarde que se convierta al bien, con la separación del géaero de 
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vida que hasta entonces ba llevado, con el aislamiento para que 
reflexione sobre eUa y sobre su crimen, y obligándole al trabajo 
y i recibir la educación y. la enseñanza. 

Pero si toda esta doctrina se acepta generalmente, cuestióna- 
se mucho acerca de si la restricción de la libertad, reducida á 
impedir que el penado viva en un territorio dado, pudiendo ha- 
cerlo libremente en los demás (destierro), ó alejarle de su patria, 
pudiendo morar en cualquier punto del extranjero (extrañamien- 
to) ó á obligarle á que permanezca en alguna colonia ultramarina 
(relegación), debe admitirse como materia de pena. 

Por de pronto parece indiscutible que tal procedimiento no es 
sólo restricción, sino restricción tutelar. Apartado el reo de aque- 
llas influencias que fueron la causa del delito, empieza á reflexio- 
nar fríamente, sobre las perturbaciones que ha traído á su patria, 
que mira desde más lejos y juzga por esto mejor; escucha la opi- 
nión de otras personas no contaminadas por la pasión que le 
dominaba; conoce otras leyes, otro régimen político y social, y de 
esta manera puede esperarse con seguridad una enmienda mas 
profunda y duradera que por la. cárcel y el encierro. ¡Cuántos 
conspiradores han dejado de serlo por el extrañamiento, á quie- 
nes la prisión no hubiera apartado de tan funesto camino! ¡Cuán- 
tos, que en cosas leves han faltado á la obediencia á la autoridad, 
han vuelto del destierro sumisos y obedientes! Obra aquí el Es- 
tado á semejanza del tutor y del padre que muohas veces — con 
profundo acierto — esperan la enmienda del menor, más que de 
otro medio, de su separación del sitio donde empezaba á viciarse. 

Dícese contra esto que en el comercio de las naciones nó es 

lícito á una enviar á otra los miembros criminales y corrompidos. 

' ¿Qué se pensaría de nosotros, decía Frankiín al hablar de estas 

penas, si enviásemos á Europa nuestras culebras de cascabel para 

desembarazarnos de ellas? 

Pero tales argumentos no son en primer lugar aplicables al 
destierro, que se cumple bajo la vigilancia de la autoridad dentro 
del país mismo, ni á relegación á las colonias ó territorios incul- 
tos, y además, tratándose del extrañamiento, carece de exactitud. 
El extrañado, cuando lo es por delito que justamente merezca tal 
pena, no puede considerársele como un hombre pervertido y pro- 
fundamente inmoral. Más bien es una persona que dentro del 
juego de las pa)siónes de su país, es peligroso y perturbador, y 
deja de serlo desde el momento que se le separa de su patria. En 
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el extranjero no encuentra los elementos necesarios para delinquir 
y no delinque, y hasta la careucía de ciertos derechos, como los 
políticos, la especie de arbitrariedad que respecto á él puede em- 
plear el Gobierno del Estado en que habita, le hace completa- 
mente ¡uofensivo. Si las culebras de cascabel al llegar á Europa 
dejasen de ser venenosas, habría razón y justicia para sacarlas 
de América. 

Buena prueba de lo poco que se teme el daño que el extraña- 
do puede ocasionar se halla en la conducta seguida invariable- 
mente por todas las naciones. Cuando se ajusta un tratado de 
extradición de malhechores se exceptúan siempre los crímenes 
políticos y aun algunos otros castigados generalmente con el 
extrañamiento, por no considerarse como un peligro el que moren 
sus autores en el territorio. 

Forma también materia de pena el prohibir ejercer algún 
oficio que tenia el delincuente ó dedicarse á determinadas profe'* 
siones. 

Tal castiga responde desde luego al pensamiento de evitar 
que el reo continúe perturbando aquel orden de relaciones socia- 
les encargado precisamente de mantener, y al propia tiempo que 
aprecie por la privación su justo valor y sepa más tarde desempe* 
ñar rectamente el cargo 6 fin que le está encomendado» La inter- 
dicción é inhabilitación para cargos públicos, derechos políticos 
y civiles, entraiwn, á no dudarlo, la misma idea^ Estas penas, sin 
embargo, no parece que deban, por regla general, aplicarse solas, 
sino como accesorias de otras principales. 

Cuestiónase por muchos si deben considerarse como justas las 
penas que recaen sobre la propiedad, cuyo uso puede limitarse ^ 
ó sin que se pierda el dominio de un objeto determinado, ó p#i- 
vando del que se tenga sobre algunas cosas, como acontece en el 
comiso de los instrumentos del crimen y en la multa. 

De toda evidencia juzgárnosla afirmación que la propiedad es 
materia de pena precisamente por su carácter de tutela* No se 
concibe, en efecto, ni la una ni la otra nj ambas reunidas, conser- 
vando el propietario la facultad de disponer de aquello que por 
ignorancia ó por maldad no sabe aplicar rectamente. Tan incom- 
prensible es la tutela del menor y del loco, dejándoles la adminis- 
tración de sus bieneSf como la pena consintiendo al reo gozar de 
las ventajas que le proporciona su riqueza. El régimen de toda 
prisión somete al detenido al género de vida del establecimiento. 
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ún que pueda tolerarse que se altere por ningún motivo. El traje^ 
el alimento, la obligación del trabajo, la soledad, son completa- 
mente iguales para el rico que para el pobre, siempre que también 
sean iguales su condición ó capacidad para sufrirlas. La restric- 
ción de la propiedad acumulada, con otras privaciones como su 
consecuencia y como medió de alcanzar que sean eficaces, es 
parte esencial del sistema punitivo. Queda, pues, circunscrita la 
cuestión al punto de si puedeserlo cuando se la mira aisladamen- 
te y en la forma de privación del dominio de algunos objetos de- 
terminados. 

£n verdad que muchas veces la tutela no consiste en otra cosa 
que en limitar el goce de los bienes queise poseen y no se ve un 
motivo bastante poderoso para que, pudiendo consistir el delito 
sólo en el abuso de la propiedad, no pueda esperarse la mejora y 
la enmienda de su restricción. 

La pérdida de los instrumentos ú objetos materiales que sir. 
vieron para delinquir, parece además inherente á todo castigo 
justo, y la multa se presta á aquella coacción del ánimo que lleva 
á que se observen las leyes cuya importancia aparece menor, 
como los reglamentos de policía, y á que se ponga cuidado en 
cumplir cualquier precepto que por falta de atención y diligencia 
se infringe en las llamadas imprudencias y por otras culpas^ no sien - 
do en asuntos graves. La eficacia correccional de las penas pecu- 
niarias no puede negarse y tampoco su justicia reducidas á los 
límites indicados, pues así como los delitos á quienes deben apli- 
carse, según lo expuesto, se acercan á la infracción civil y no re- 
velan una perversa voluntad, del mismo modo su represión se 
acerca á la mera advertencia. 

£1 sufrimiento corporal ha sido muy á menudo tenido como 
principal materia de ía pena; pero, según queda probado, no debe 
serlo mientras no se considere en él otra cosa que el dolor que 
produce. En este caso se encuentran, por ejemplo, los azotes, los 
grillos y las cadenas, cuando no son medida de seguridad, que un 
régimen carcelario medianamente establecido debe hacer inútiles; 
la privación de los alimentos necesarios, según la edad y el tem- 
peramento del penado: los trabajos insalubres y excesivos; los ca- 
labozos con malas condiciones higiénicas; la privación de todo! 
ejercicio corporal preciso para conservarla salud, y algunos otros. 
En todos ellos no puede ver el detenido otra cosa que el deseo de 
atormentarle por ruin venganza, y la sociedad el abuso de la 
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fuerza contra el infeliz que tuvo la desgracia de levantarse contra 
sus leyes. 

Ninguno de estos medios, sin embargo, y sobre todo en nuestro 
país, han dejado de ser empleados como materia de penas; pare- 
ciendo en verdad extraño que cuando han producido el daño que 
inevitablemente debían acarrear, se procure poner remedio pasan- 
do el penado del calabozo á la enfermería, donde se le prodigan 
los cuidados más exquisitos para curar la dolencia que se le hizo 
contraer y en la que recaerá de un modo seguro, pues así se dice 
que lo exigen la caridad y la justicia. 

Mas el dolor físico como medio coactivo para conseguir que el 
reo se someta al régimen penal, semejante, por tanto, á la tutela 
del niño, no puede desecharse en absoluto, siempre que su em- 
pleo no extÍEga ni dismunuya el sentimiento de dignidad que 
debe reconocerse y respetarse en todo hombre. Si el látigo y la 
vara deben estar proscriptos en toda penitenciaría regularmente 
organizada, la privación al penado, ya de parte del alimento de 
manera que no ataque su salud, ya de conversar con su familia y 
demás personas extrañas al establecimiento, el aumento de tra- 
bajo, el encierro solitario, pueden y deben emplearse como medio 
de coacción, y aun combinarse con algunos otros. 

Desde luego no puede consentirse en que el recluso disfrute 
de aquellos goces, por regla general legítimos, que, haciendo me- 
nos penosa su situación, disminuyen la eficacia curativa y repara- 
dora del castigo, como el regalo en la mesa, en el traje, en la 
habitación, que pueden irse mejorando» según dé muestras de más 
sincero arrepentimientOt y vaya adquiriendo hábitos de trabajo 
que le permitan usar discretamente de tales ventajas sin amen* 
guar el efecto del régimen penitenciario, que va perdiendo el ca- 
rácter material y espiritualizándose en cierto modo. 

Hasta aquí nos hemos ocupado de las que pudieran llamarse 
condiciones negativas de la pena, ó que consisten en la restricción 
de aquellas franquicias y libertades de que disfruta en general el 
ciudadano. Pero al propio tiempo y por el mismo carácter de 
tutela, hay otras que afectan la forma positiva, por más que no sea 
otra cosa que la misma restricción. Son éstas las que consisten en 
imponer coactivamente de algunos hechos, que obligatorios á todo 
hombre, ejecuta, sin embargo, por su espontánea voluntad en el 
libre comercio de su vida. Tales son, por ejemplo, el trabajo, la 
instrucción, el cuidado del cuerpo y gran parte del régimen penal. 
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No se concibe, en efecto, que se prive de la libertad externa 
con el ánimo de corregir, sin obligar al que la sufre al trabajo 
como condición primera de su enmienda, después para satisfacer 
en parte los gastos que ocasiona y para impedir últimamente la 
reincidencia á que inevitablemente sería llevado cuando, reco- 
brando su libertad, se hallara sin un medio honrado de proporcio- 
narse lo necesario para la vida. Madre de todos los vicias ha sido 
llamada la ociosidad, y es por lo mismo también madre de la 
mayor parte de los crímenes: se ataca por consiguiente, la raíz de 
donde nacen cuando se obliga al reo á tener una ocupación. Si á 
esto se añade el que debe huirse cuidadosamente de que lo mire 
como un sufrimiento, recompensando la asiduidad y la pericia 
con premios que las estimulen, se habrá dado un gran paso en el 
camino de la enmienda. Y es fácil, sin grande esfuerzo y sin em> 
plear medios violentos y crueles, alcanzar tan elevado propósito. 
£n la prisión, sobre tpdo si es solitaria, el reo mismo pide como 
un beneficio el ocuparse en alguna cosa. Los delicados trabajos, 
obra de paciencia y de constancia que en algunos presidios de 
nuestro país, donde el trabajo no era obligatorio, se enseñan al 
curioso, demuestran esta verdad prácticamente. Parece obra de 
presidiario, es frase que se aplica á aquellos objetos que exigen 
una asiduidad que no se concibe sin una larga y rigurosa reclusión. 

£1 aseo y el cuidado del cuerpo, no sólo es un deber de higiene 
en el establecimiento penitenciario, sino una parte de la educación 
penal, pues de esta manera los reclusos adquieren hábitos de orden 
que no los alejarán, al abandonar la cárcel, como á menudo acon- 
tece al mendigo, del comercio y trato con otras personas, circuns- 
cribiéndolos al peligroso de sus iguales, con lo cual gana bien poco 
la moralidad. 

Formando parte de estas condiciones positivas, se presenta la 
instrucción, que en algunas penas — como la de extrañamiento — 
resulta naturalmente de vivir bajo otro régimen, bajo otras leyes, 
con otra compañía, alejado de la influencia que llevó á delinquir, 
sin que sea necesario medio alguno especial para conseguirla, y 
que en otras — como las de privación de libertad — no se obtiene 
sin esfuerzo. 

La enseñanza, no síólo en el arte ú oñcio sino también la moral 
y religiosa, ha de ser proporcionada al reo en la prisión, no pu- 
diendo eximirse de recibirla. Las Asociaciones benéficas para este 
objeto ayudarán poderosamente al Estado, cuyo papel si las en- 
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cueotta organizada 3 convenientemente en el país, pueda quedar 
reducido á proporcionarlas los medios externos de coacción, ne- 
cesarios para que puedan con fruto llenar su cometido. 

Con esto queda expuesto, aunque de un modo sumario, lo que 
puede considerarse como materia y contenido de la pena justa 
que ha de ser impuesta por el Hstado de cada Nación para llenar 
el ñn que le está encomendado, de conservar y restablecer el or- 
den jurídico en Ja limitada esfera de su competencia. 



§ LXV 

Se lo propio y característico (essenüalia propria) do cada Pena, 
atendiendo á su materia^ 

Como se ve por lo expuesto en los párrafos que anteceden, 
aun existiendo siempre algo de común en la materia de las penas, 
son éstas diversas considerando su contenido. De aquí que ha- 
biendo estudiado ya lo que hay de general en todas^ debemos in- 
dicar brevemente la especialidad de cada una, Ó sus notas ó ca- 
racteres esenciales y propíos. 

Pero este punto ni puede ni debe ser tratado extensamente 
por corresponder en todo rigor á la parte especiaL Considérase, 
sin embargo, de ordinario, comprendido en la general, el estable- 
cerla base de una clasificación metódica que permita formar una 
idea del sistema de penas, ajustado á principios racionales, te- 
niendo presente su contenido y materia, lo cual sirve además para 
determinar más tarde con toda claridad la relación entre el delito 
y su castigo, 

Y recordando lo expuesto en el párrafo precedente y en el LX!, 
donde se consignaron las notas ó caracteres esenciales de todas 
las penas, éstas pueden élasíñcarse, atendiendo á su materia, en: 

Penas, de pfivadán de la libertad exterior, en las que están com- 
prendidas todas las que durante más ó menos tiempo someten al 
reo á la reclusión y régimen en un establecimiento público desti* 
nado al efecto, y que son conocidas con muy diversos nombres en 
el Derecho positivo; 

Penas de restricción de la libertad de elegir domicilió, que consisten , 
bien en impedir al que las sufre habitar en determinado punto, 
bien en señalarle uno en donde haya de residir for20Samente, que 
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los Códigos distinguen con los nombres de destierro, relegación, ex- 
trañamiento y algunos otros; 

Penas de restricción de libertad de ejercer algún oficio ó profesión, por 
las cuales el penado no puede emplear su actividad en determi- 
nado sentido, como dedicarse á la enseñanza, al trabajo manual 
que constituía su oficio, etc., y que son conocidas con los nombres 
de inhabilitación y suspensión de profesión ú oficio; 

Penas de privación de los cargos públicos del Estado nacional que des* 
empeñaba el reo, que se conocen también, como las anteriores, 
con los nombres de inhabilitación y suspensión; 

Penas de restricción de los derechos políticos de ser elegible y elector 
para cualquier cargo en el poder legislativo, ejecutivo ó judicial; 

Penas de privación de los derechos llamados comunmente civiles, como 
la patria potestad, la tutela y cúratela, formar parte del Consejo 
de Familia, la autoridad marital, la administración de bienes, que 
es en lo que consiste en [nuestro país la llamada interdicción civil; 

Penas de restricción del uso del derecho de propiedad que hasta ahora 
no se han impuesto como principales, sino como consecuencia de 
las de privación de libertad; 

Penas de privación de la propiedad, bien de un objeto determinado 
(comiso), bien de una cantidad en dinero (multa). 

La clasificación que acabamos de presentar, no difiere esen- 
cialmente de la comunmente admitida en los Códigos vigentes. 
Desaparecen, sin embargo, de ella la pena de muerte, y todas las 
que producen un mero dolor del cuerpo; las que toman como ma- 
teria el honor y propia dignidad; la conocida en algunos países 
con el nombre de caución de conducta, y que no es más que la fianza 
que se presta de que no se cometerá el delito con que se amenazó, 
que no puede mirarse sino como medio puramente civil de segu- 
ridad de que el daño, si se causa, será reparado; la reprensión 
pública y privada, cosa ajena al Estado, y finalmente, la sujeción 
á la vigilancia de la autoridad ó de la policía, consecuencia de 
todo castigo, pero que no debe tenerse como pena si no se con- 
vierte en la de restricción de la libertad de elegir domicilio ó des- 
empeñar profesión ú oficio. 

Desaparecen también las divisiones que de ordinario se intro- 
ducen en cada nina de sus clases, bien por el tiempo que dura el 
tratamiento penal, por el lugar en que se cumple, por no represen- 
tar cosa alguna que sea de esencia, toda vez que la materia es la 
misma. Y sin embargo, precisamente esto, que sólo como acciden- 
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tal y variable puede considerarse, sirve dentro del Derecho posi- 
tivo para hacer las claéiñcaciones de mayor importancia y tras- 
cendencia en las penas. Con dificultad, en efecto, se hallará un 
Código que no las divida en tres grupos, conocidos con los nom- 
bres, el primero, de penas aflictivas, criminales y mayores; el segundo, 
penas correccionales, y el tercero, penas leves 6 de policía (i). Y la ma- 
teria de todas ellas, salvas ligeras excepciones, es, sin embargo, 
la misma: ya la privación ó la restricción de la libertad durante 
más ó menos tiempo, ya la multa en más ó menos cuantía; ya la 
suspensión de los derechos políticos durante más ó menos espacio 
de tiempo. 

§ LXVI 

De lo accidental ó variable en cada Pena (accidentalia) . 

Representa lo accidental la manera de manifestarse la esencia 
de las cosas, según indicamos al hablar del delito (§§ XXIX 
y XLI). Así es, que lo que se considere en las penas como acce- 
sorio, no alterará lo característico de ellas, sino tan solamente su 
distinto modo de ser. 

Olvidan semejante principio los autores de los Códigos pena- 
les, cuando reputan como castigos esencialmente diversos, los que 
teniendo una materia común, difieren tan sólo en la duración, en 
el lugar en que se cumplen, en la cuantía material, etc. La priva- 
ción de la libertad, por ejemplo, desde un día de arresto hasta el 
limite máximo de la reclusión, es una misma pena, más ó menos 
prolongada; la multa, cualquiera que sea su cuantía, es siempre 
un castigo pecuniario. 

Mas si queremos conocer de un modo completo la materia de 
la pena, no habremos de examinarla únicamente en lo esencial, 
sino también en lo accidental y variable, pues nada puede en este 
punto despreciarse ni omitirse. 

Pues bien; todo castigo que no tiene lugar en un solo acto, 
esto es, que se desenvuelve dentro del tiempo, se presenta modi- 
ficado por la duración: primer accidente que debe tenerse en 
cuenta, y en este caso se hallan la privación y restricción de la 
libertad; de los derechos civiles y políticos, del uso- del derecho de 
propiedad. 

(i) Debe hacerse excepción del nuevo Código penal de la Alemania del ^^or•• 
te, que no consigna tal clasificación.— ^No^a cU la i.« edición.) 
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Las penas que han de ser cumplidas en un determinado lu- 
gar, pueden también accidentalmente diferenciarse por el sitio de 
su ejecución. Cierto que esta circunstancia no se presenta como 
de importancia suma tratándose de la privación completa de li* 
bertad. Separado el reo del comercio libre con las personas aje- 
nas al establecimiento penitenciario, importa poco que sea con- 
ducido á un punto más próximo ó más lejano de aquel en que co- 
metió el crimen ó que hasta entonces había vivido. Sin embargo, 
esta incomunicación nunca es completa, y á medida que el dete- 
nido va haciéndose digno de este beneficio, es menos rigorosa. 
Entonces puede ser visitado, con anuencia el director de la peni* 
tenciaria, por su esposa, por sus parientes, por todos aquellos que 
muestren interés por él, y desde este punto de vista, el lugar don- 
de se cumpla la condena no puede serle por completo indiferente. 
Si á esto se añade el distinto efecto que causa en su ánimo, aun- 
que sea sin razón, el considerarse más ó menos apartado de su 
residencia habitual, se comprende la importancia, tal vez exage- 
rada, que se ha dado á este accidente en muchos Códigos, y en 
especial en el nuestro. 

Pero si la privación de libertad no es completa, el lugar en 
que debe extinguirse la condena adquiere una importancia consi- 
derable. £1 establecimiento de colonias penitenciarias, agrícolas 
ó no, habrá de responder en gran parte á este pensamiento, de la 
mayor ó menor proximidad al domicilio del reo, para considerar 
la pena como menos grave ó más dura. El que es llevado á un 
punto de Ultramar ó á una isla, separado de todo comercio con 
sus conciudadanos, creerá seguramente que su situación es más 
desfavorable que la de aquel otro sometido á régimen igual den- 
tro de su patria, y no errará, en verdad, en su creencia. 

Pero este accidente se presenta como de gran valor cuando 
se aplica á las restricciones de la libertad de elegir domicilio. Li- 
bre el penado para dedicarse al género de trabajo que prefiera, 
para rodearse de aquellas personas que estime oportuno y conti- 
nuar su vida-y trato social, el punto ó puntos en que no pueda 
permanecer, el sitio en que haya de habitar, es objeto de aten- 
ción preferente por su parte y por la del legislador. Desde luego 
se presentan tres términos que casi separan como cosa esencial 
las penas en que nos ocupamos; conviene á saber; la nación de 
donde el penado es ciudadano, sus colonias ó países apartados de 
ella y los demás Estados extranjeros. De aquí que el destierro, la 
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relegación y el extrañamiento sean de ordinario considerados 
como castigos enteranfente diversos. 

Si la multa no puede variar por el lugar ni el tiempo, es sus- 
ceptible de aparecer como mayor 6 menor por su cuantía, y lo 
mismo acontece con la de interdicción civil, pues cabe estar priva- 
do de ejercer alguno de los derechos, como el de la autoridad pa- 
terna y marital y no del de administrar sus bienes, y al contrario^ 
y con la de inhabilitación de derechos políticos y aun para ejer- 
cer profesión ú oficio. 

El comiso ó la pérdida de los medios ó instrumentos que sir- 
vieron para cometer el crimen, es la única pena que parece resis- 
tirse á toda gradación ó accidente, no pudiendo aumentarse ni 
disminuirse por su naturaleza. 

Otras muchas circunstancias accidentales, consagradas más 
que por los principios por la legislación positiva, pueden también 
tenerse presentes. 

Ei régimen más ó menos severo de la cárcel, la clase de ocu- 
pación, el destino que se da á las ganancias que el reo obtiene» 
pueden servir de ejemplo. En aquellos países, como el nuestro, 
que por desgracia en este punto conservan las tradiciones de 
otras épocas, el trabajo puede ser público y en obras del Estado, 
privado ó dentro del establecimiento, voluntario ó forzoso, libre- 
mente elegido ó impuesto al reo, que recibe ó no parte de su va- 
lor: todo lo cual altera la pena de un modo considerable. Hasta 
el llevar grillo, cadena ó esposa ha servido y aun sirve en nues- 
tra patria para distinguir ciertos castigos de otros. Los Estados 
que admiten al propio tiempo que la prisión celular, el trabajo en 
común durante el día y separación completa por la noche ó clasi- 
fican los reos según el delito que han cometido, no pueden mirar 
como Indiferente que los reos estén recluidos en penitenciarías 
sometidas á uno ó á otro régimen, constituyendo esto un accidente 
en la pena* 

Cómo pueden y por qué causas variar estos accidentes en el 
régimen penal, no es del caso examinarlo aquí. Por ahora debe- 
mos limitarnos á consignar las diversas modificaciones que acci- 
dentalmente pueden hacer que el castigo, sin perder lo que tiene 
de eseo:ial y característico, varíe en lo accesorio: más tarde ven- 
drá la aplicación de estas ideas al inquirir cómo se relaciona la 
pena con el delito. 
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§XLYn 

Se la acumulación de las Penas. 

Conocidas las penas en lo que tienen de común y de propio, 
de esencial y de variable, si se quiere comprender por completo 
lo que forma su materia y contenido, es preciso investigar el efec- 
to de las unas sobre las otras, cuando se reúnen en cabeza de 
una misma persona: esto es, la doctrina de su acumulación. Uni- 
da íntimamente con la de los delitos, de que en su lugar nos ocu- 
pamos (§ XLII), no suele por esto ser objeto, por la mayor par- 
te de los tratadistas, de un estudio especial, sino que una y otra 
materia se confunden entre sí. . 

Ambos asuntos, en efecto, reconocen una base completamen- 
te igual, la de concurso de hechos 6 actos. Para que exista acu- 
mulación en las penas, del mismo modo que para que exista acu- 
mulación en los delitos, es necesario la unidad en la persona y la 
diversidad en el objeto. Sin que haya un solo penado no habrá 
acumulación, aunque las condenas que deban extinguirse sean 
muchas, como no la habrá tampoco si es una sola: he aquí el pun- 
to de contacto entre ambas doctrinas. 

De ordinario la pluralidad de penas proviene de que el con- 
denado ha sido autor de diferentes infracciones y se encamina á 
buscar la proporción y la analogía; pero este punto corresponde, 
como claramente se comprende, al LIBRO CUARTO de esta 
obra. £1 propio del presente se reduce á examinar la concurren- 
cia ó concurso de penas en sí mismas, aparte si provienen ó no de 
varios delitos, determinando el efecto y la modificación que esta 
circunstancia produce sobre las mismas. 

Desde luego se ocurre el someter á un análisis detenido la na- 
turaleza de cada una de las penas, comparándolas entre sí. De él 
resulta que hay unas cuya materia es totalmente diversa, como 
la reclusión y la multa; otras cuya naturaleza es análoga, como 
' el destierro y el arresto, y finalmente, que el mismo castigo pue- 
de duplicarse ó repetirse, bien sin modificación, como en el caso 
de imponerse dos veces ó más el extrañamiento, ó modificado, 
como sucede cuando la relegación se une con el extrañamiento. 

Cuando las primeras son conjuntamente impuestas y cumpli- 
das, pudiera decirse que hay verdadera acumulación en el sentido 
estricto de la palabra; repetición cuando se trata de las compren- 
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dídas en el tercer grupo, faltando un término propio para desig- 
nar el concurso de las que se contienen en el segundo, que cons- 
tituye una cuasi repetición. 

Ninguna dificultad presenta la doctrina referente á la acumu- 
lación estricta. Las privaciones que forman el contenido de cada 
una de las penas, siendo diversas, pueden tener lugar simultánea- 
mente, no siendo raro que algunas aparezcan como la necesaria 
y forzosa consecuencia de las otras, viniendo á constituir todas 
reunidas la tutela del penado y la represión que la sociedad exi- 
ge. La reclusión en un establecimiento público y el comiso, éste 
y la inhabilitación para desempeñar cargos en el Estado ó ejer- 
cer derechos políticos, pueden amalgamarse respondiendo perfec- 
tamente ó á diversos delitos de distinta índole ó á uno solo, pero 
compuesto, porque viola distintas relaciones jurídicas. La inter- 
dicción civil más ó menos completa, parece ser como la natural 
consecuencia de todas las penas de privación de libertad, y como 
accesoria de ellas la miran con razón la mayoría^e los Códigos 
vigentes. 

Donde se presentan en verdad las dificultades en la práctica 
y en la doctrina, es al llegar á la repetición y á la cuasi repetición. 
La igualdad ó semejanza de las penas impide enteramente su 
cumplimiento simultáneo, sin que alguna resulte ó desnaturaliza- 
da 6 ilusoria. A la satisfacción simultánea es, por consiguiente, 
preciso sustituir la sucesiva. Mas entonces no se acumula y reúne, 
sino que puede decirse que el castigo se prolonga hasta llegar en 
su duración al de los varios impuestos. Y una cosa idéntica acon- 
tece si el aumento no puede tener lugar en el tiempo sino en la 
cantidad, como sucede en la multa. Quien paga una determinada 
no puede solventar otra igual con las mismas monedas: obligarle 
á satisfacer dos, equivale á duplicarla. 

Para dar solución á este problema preséntanse dos escuelas, 
que se colocan en los puntos extremos: la una, en odio á la injus- 
ticia del cumplimiento sucesivo, anula todas las penas menos la 
que considera como más grave, y sienta el principio. Pana majar 
ahsorbet minoren: la otra, partiendo del que sin razón se tiene como 
opuesto: Nullum crimen sine pana, exige que todas se cumplan, empe- 
zando por las más duras y terminando por las más leves y suaves. 

Pues bien; reducida la cuestión á los estrechos límites en que 
ahora debemos considerarla, esto es, no teniendo presente sino la 
pena misma y no la relación que debe guardar con el delito, am- 
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bos sistemas, aunque opuestos, al parecer, parten de un principio 
común completamente equivocado. Este es el que el legislador 
debe fijar de antemano y por reglas generales, la cuantía, dura- 
ción, lugar del cumplimiento de la condena, confundiendo lo ac- 
cidental y variable con lo esencial y permanente. 

Las penas, en efecto, no pueden repetirse sin ser las unas ab- 
sorbidas por las otras, sino cuando están determinada», no sólo 
en su materia — de privación de libertad, restricción de este dere- 
cho, del de propiedad, etc., — sino en todos sus accidentes que 
pueden modificarlas. Repetir un castigo no es más que prolongar- 
le ó aumentarle; absorber uno en otro equivale á disminuir el 
tiempo, la duración ó cuantía de cualquiera de ellos, esto es, mo- 
dificarlos sin cambiar su esencia. Ai que por dos delitos penados 
con un año de arresto, se le condena dos veces á esta pena, se en- 
cuentra en el mismo caso que aquel otro reo á quien se le impone 
una sola de dos años de arresto; y si por la circunstancia de tra- 
tarse de una persona que delinquió dos veces, ambas condenas de 
que hablábamos hace poco, se reducen á la de arresto de un año de 
duración, equivale á decretar por este tiempo limitado tal pena. 

Ahora bien; en uno como en otro caso lo esencial de la pena 
subsiste, pero lo accesorio toma una importancia y alcance injus- 
tificados. Y si lo esencial de la punición debe responder á lo esen- 
cial del delito, y lo accidental á lo accesorio, como veremos más 
adelante, el legislador no puede fijar sin injusticia la cuantía del 
castigo, sino sólo su clase ó naturaleza para cada especie de críme- 
nes, y aun el juez mismo sólo puede hacerlo de una manera pura- 
mente provisional y transitoria, á lo cual faltan ambos sistemas. 

Además de esto, el de absorción rigorosa al anular siempre 
uno de los castigos, desconoce que el ser más de uno procede se- 
guramente de haberse delinquido varias veces, y por tanto, que 
el valor que este dato trae á la masa común de la culpabilidad, 
por insignificante que parezca, representa una fracción positiva, 
y si el juez y el legislador prescinden de ella, desprecian algo que 
debe imputarse en el cálculo. 

Por el contrario, el sistema que admite la acumulación ó re- 
petición rigorosa é inflexible, olvida cuánto influye el hábito en la 
humana naturaleza para que todo lo que la afecte sea sentido bien 
diversamente y no en puro aumento según su duración más ó me- 
nos larga, preocupado del carácter principalmente expiatorio y 
remunerador del castigo según la ley, del mal por él mal. Pasa- 
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do cierto tiempo, la pena ya no es medicinal y correctoria, sino 
pufo padecer y dolor, es decir, deja de ser verdadera pena. 

Reducido, pues, el punto á determinar cuánto debe prolcmgar- 
se cualquier escuela, tanto la que acumula siempre como la que 
siempre hace que la más leve sea absorbida por la más grave, 
son igualmente equivocadas. En efecto, cuál sea el tiempo justo 
y necesario que debe durar el procedimiento punitivo, cuál sea su 
cuantía, no fluye y se desprende de la naturaleza del delito y 
de la pena (responsabilidad objetiva y subjetiva in abstracto 
g XXXII), sino que resulta al considerar el crimen individual, 
y al adaptarle también en su consecuencia la pena individual 
(responsabilidad objetiva y subjetiva in concreto, § XXXII;. Pero 
determinar esto no corresponde á la materia de que tratamos 
ahora, sino á la del LIBRO CUARTO, destinado á investigar la 
relación entre los términos pena y crimen, donde tendrá respues- 
ta cumplida la cuestión propuesta. 

Mas si no se trata de penas enteramente iguales, sino algún 
tanto diferentes (cuasi repetición), su acumulación no puede pro- 
ducir el resultado de que una ó varias desaparezcan por comple- 
to sin injusticia. Si todas, puesto que son diversas por su materia, 
responden á distinto pensamiento, éste dejará de cumplirse cuan- 
do por estar reunidas, alguna quede anulada. Así, cuando la reclu- 
sión se acumula con el extrañamiento, por ejemplo, no ha de re- 
sultar que la segunda resulte como absorbida en la primera, ni al 
contrario, sino que ambas han de ser cumplidas, la una á conti- 
nuación de la otra, pues las dos tienen su naturaleza propia y sus- 
tantiva, que ha de persistir siempre. 

Pero recuérdese, y esto es en verdad importante, que sólo des- 
aparece una pena cuando no existe la materia que la forma, no 
cuando se prolonga más ó menos, y que la duración de todas y de 
cada una depende de cómo se han apreciado los delitos, bien 
juntos, bien como separados ó independientes. 

Por esto, los principios no rechazan, en verdad, que al reunir- 
se varios castigos en la cabeza de una persona, se altere el tiem- 
po por el que deba sufrirlos ó su cuantía, considerándolos en con- 
junto como la restricción tutelar que reclama el estado de alma 
de! reo y el Derecho que se perturbó. Lo que no consiente es que 
por esta circunstancia, alguno deje de existir y desaparezca por 
entero, porque es negarle como justo por un hecho independiente 
de él mismo y del delito que reprime. 



CAPÍTULO TERCERO 

D^ SUJETO ACTIVO DE LA PENA 



§ LXVIII 

Sel sujeto acüyo de 1» Pena. 

Si traemos á la memoria lo expuesto en el LIBRO PRIMERO 
de esta obra, y singularmente en su capitulo tercero, aparecerá 
evidente que sólo el Estado, como el Derecho en vida y movi- 
miento y como el organismo para su realización, es el sujeto activo 
de la pena. Representando ésta el orden jurídico mismo, que per- 
turbado por el delito que le niega, se restablece y restaura en 
virtud de su fuerza autocrática, sólo puede ser declarada, decre- 
tada é impuesta por quien tenga la misión de conservar, y por 
tanto, de procurar el restablecimiento de aquel orden. El Derecho 
penal no es sino la relación entre el sujeto que viola y quebranta 
el orden jurídico, y el Estado que le restablece públicamente. 

En una sociedad, por tanto, organizada ó constituida en Es- 
tado, el individuo no tiene el derecho de señalar las acciones ó 
actos que han de ser mirados como crímenes, lo que ha de consi- 
derarse como pena, ni de referir en cada caso la segunda al pri- 
mero. Y si cada ciudadano separadamente no puede hacer nada 
de esto, tampoco cuando se los considera reunidos, si no repre- 
sentan justamente la conciencia jurídica del país. 

De aquí, que siempre se haya distinguido el Derecho de de- 
fenderse ó de resistir á la agresión injusta, del de penar ó imponer 
castigos, aunque uno y otro formen parte del Derecho contra la 
injusticia. El individuo en un momento en que no puede ser pro- 
tegido por el Estado, es víctima de un ataque que va á producir 
un daño del que no cabe ulterior reparación, y entonces debe y 
puede resistir, pero no penar al agresor. Los principios que de- 
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terinlnaa la defensa y el castigo, la causa que los da nacimiento, 
el ña que^ se propone cada uno, son diversos esencialmente, y 
sólo un examen harto incompleto y grosero ha podido con- 
fuadirlos. 

Pero si sólo el Estado debe penar, no puede en él considerarse 
como potestativo y arbitrario el uso de semejante función; ó lo 
que es igual, no tiene el derecho de castigar ó no, de conceder in- 
dulto ó de Secutar la condena, sino solamente lo primero. Encar- 
gado de la conservación y restablecimiento del orden jurídico, 6 
la pena consigue tal propósito, y entonces ha de imponerse como 
un deber sagrado en bien de todos y del culpable mismo, ó no 
puede alcanzarlo, y entonces deja de ser pena y debe desaparecer. 
Cada indulto concedido por el Monarca, por el Presidente de una 
República, por el Poder ejecutivo, no sólo es un ataque al judicial 
que ha de ser tan independiente como él, sino además una viola- 
ción del Derecho que todos tienen á que se pene, incluso el mis- 
mo reo. 

Claro está que no intentamos sostener que doctrina tan abso- 
luta, como debe serlo toda verdadera doctrina, haya de tener 
aplicación inmediata ni en toda su extensión en el momento his- 
tórico que atravesamos. La naturaleza de las penas que contienen 
los Códigos vigentes, la manera de cumplirse, la organización de 
los Tribunales, los errores que como verdades se admiten por to% 
dos sin examen, la perturbación en todas las ideas é instituciones, 
aconsejan que por largo tiempo se mantenga el indulto con las 
ventajas y los inconvenientes que encierra todo lo arbitrario. 
Pero esto no toca á la Filosofía del Derecho que prescinde de 
tiempos y de circunstancias, sino á la Ciencia política que ha de 
estudiarlas con atención suma y cuidado exquisito. 

Si el castigar corresponde al Estado, se desenvolverá su acti- 
vidad en este orden en las tres funciones legislativa, ejecutiva y 
judicial que en él se reconocieron, ejercidas por los tres poderes 
de igual denominación (§ XVIII). El Estado, en efecto, en fun- 
ción legislativa, determina qué actos son delitos y sus penas, 
procura dar vida á estas leyes en función ejecutiva y restablece 
el Derecho perturbado criminalmente, aplicando las unas á los 
otros y obligando á cumplir las condenas en la judicial. 

Mas si esta doctrina es corriente y admitida sin oposición 
fundada y razonable, no pueden de igual modo aceptarse las con- 
secuencias que de ella se quieren deducir: tales son, por ejemplo, 
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que todo delito, para considerarse en la práctica como tal, ha de 
estar por necesidad definido en un precepto del poder legislativo 
oficial, que lo mismo debe decirse de la pena, no pudiendo impo- 
nerse ninguna, no sólo si no está previamente declarada, sino 
también si no se asigna taxativamente para reprimir el hecho en 
un Código ó precepto que tenga su origen en las Cámaras ó en el 
Monarca. 

Provienen, en verdad, semejantes afirmaciones, aceptadas 
tradicionalmente en la época actual, .consignadas cUn todos los 
Códigos y en las obras de la mayor parte de los autores penalis- 
tas, de una errada y falsa concepción del Estado, de la ley y de 
la costumbre. 

Para destruirlas y fijar el verdadero sujeto que declara la 
pena, preciso es recordar lo expuesto en el capítulo citado, en el 
comienzo del presente párrafo. 

£1 Estado no se constituye tan sólo eñ su esfera legislativa 
por los funcionarios que han recibido la pública investidura del 
poder, sino por todos los individuos de la Nación que de alguna 
manera cooperan á que el derecho positivo se declare como fiel 
expresión de la conciencia jurídica. De aquí que no haya persona 
alguna que concurriendo de este modo á la declaración del De- 
recho, sea enteramente extraña á este Poder y á esta función. 
Cierto es que los encargados de formar la ley obran, al dictar 
preceptos generales, de un modo reflexivo, al paso que los demás 
lo hacen inconscientemente ó sin ánimo de que la regla que apli- 
can al caso individual y concreto adquiera el carácter público, 
universal y aplicable, por tanto, á todas las relaciones jurídicas 
de igual clase. Pero al fin, por el prestigio mismo de la cos- 
tumbre adquiere fuerza y eficacia, es conocida como principio 
práctico, es aceptada como general y hasta obligatoria por la co- 
acción; es, en suma, derecho positivo vigente aunque consuetudi- 
nario. 

Ahora bien; dados tales supuestos, ¿hay alguna razón especial 
para que la declaración hecha por la costumbre de la regla de lo 
justo no se aplique á un acto» considerándole como delito y á 
una privación como pena? ¿Hay motivo alguno para poner fuera 
del alcance del Derecho consuetudinario el penal, declarándose 
que los Tribunales deberán absolver siempre al autor de un acto 
digno de castigo, si no se reprime por el legislador oficial , ni im- 
poner el que no se encuentre consignado en el Código, y que la 
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ley natural no ha de tenerse nunca en cuenta por el juez para 
condenar á quien lo merece? 

N! el considerarse necesaria la amenaza previa para que sea 
legal la imposición de la pena que existe en la conciencia del 
culpable, y exteriormente en lo público y conocido del Derecho 
coosuetudinario; ni el peligro de la libertad civil, si el juez pudie- 
ra coDdenar sin ley anterior, que no existe si sé exige la prueba 
de la costumbre, y que no se teme en otras esferas del Derecho; 
ni el principio de que es lícito todo lo no prohibido, según el di- 
cho célebre, Ubi non est lex nec prevaricatio al que se da una inter- 
pretación harto estrecha cuando se entiende que no es ley más 
que la del poder oficial, pueden justificar una doctrina rechazada 
por Ja práctica de los mismos pueblos que la consignan en sus 
cuerpos legales. 

Ejemplo de ello es nuestra patria, que hasta el año de 1848, 
salvo el efímero período de algunos meses de 1822 á 1823, como 
antes y después había sucedido á otros pueblos, se regía en lo re- 
lativo á delitos y penas por el Derecho natural, el consuetudina- 
rio y el arbitrio prudente de los jueces. Y ciertamente que esto 
era lo más justo, mejor dicho, era lo único posible, dada la bar- 
barie y atraso de los antiguos cuerpos legales, de tal modo que 
nadie se hubiera atrevido á exigir el cumplimiento estricto de la 
ley. Un Código menos opuesto al pjogreso de las ideas ha sido 
después promulgado; mas este hecho no ha podido cambiar los 
los principios de justicia. Cuando el precepto del legislador res- 
ponde á la necesidad sentida, el derecho consuetudinario no tiene 
razón de ser, y por esto no nace; pero si en todo 6 en parte no 
responde á ella, aparece inmediatamente. Tal ha acontecido aun 
después de promulgado el Código en 1848, con el titulo relativo 
al duelo Jamás observado ni aplicado, que un Tribunal militar (i) 
consideró sin observancia legal por la costumbre en contrario. 

Es más; en nuestro Código, como en todos ios vigentes se en- 
cuentran disposiciones, por las cuales se penan como delitos ac- 
tos que no se describen ni definen (2), y los Tribunales mismos. 



(i) E[ que se formó en Madrid para juzgar al Sr. Duque de Montpensier, 
coDv^íctn y confeso de haber muerto ea duelo al Pr'mcípe D. Enrique de Borbón. 

(a) PüQÜen servir de ejemplo, entre otros, los siguientes tomados del Códi- 
go de 1870; 

Art. 241. El que en lugar religioso Secutare con escándalo actos, que ^in 
estar comprendidos en ninguno de los artículos anteriores ofendieren el sentí • 
miento religioso de los concurrentes... 
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tan inclinados al rigorismo del derecho, presentan ejemplos de 
haber castigado más ó menos arbitrariamente actos no penados 
taxativamente por el Código (i) con infracción evidente del pre- 
cepto de que no debe ser castigado ningún hecho no definido ni 
penado como delito por ley anterior á su perpetración. Tampoco 
es nuevo el caso de decretarse una pena arbitraria en circunstan- 
cias extraordinarias— como deportación á una isla — cuando son 
muchos los delincuentes complicados, por ejemplo, en una rebe- 
lión contra el orden social. 

La verdad es que definido el Derecho y cada relación jurídica, 
lo está cada delito y cada falta especial, determinándose después 
la pena por la naturaleza de los hechos mismos, de un modo ló- 
gico y necesario, aunque nos hallemos todavía muy lejos del 
tiempo en que estos principios puedan ser admitidos en la legis* 
lación vigente en toda su pureza. 

Así como todos los ciudadanos contribuyendo al estableci- 
miento de la costumbre forman parte del poder legislativo y co- 
operan á definir el delito y la pena, también deben ayudar al Es- 
tado, de que son miembros, á la declaración en cada caso y á la 
ejecución del castigo declarado como sujetos activos de él, cosa 
que están bien lejos todavía de admitir las leyes y los Hábitos de 
nuestros tiempos. 

Art. 554. £1 que defraudare ó perjudicare á otro usando de engaño, no ex- 
presado en los artículos anteriores... 

Art. 579. Los daños no comprendidos en los artículos anteriores... 

Art. 619. Faltas contra la propiedad. - Los que intencionalmente por negligen- 
cía 6 por descuido causaren un daño no penado en este libro ni en el anterior... 

(i) El caso á que nos referimos en el texto, es demasiado notable para pasar- 
le en silencio. Cuando en 1870 se llevó á cabo en España la reforma del Código 
penal, sea por errata de imprenta que luego se subsanó por un decreto, sea, que 
parece lo más probable, porque se embrollasen sus autores entre el robo, con 
rompimiento de pared, de puertas ó armarios, con la fractura de sellos, con lla- 
ves ganzúas, con nombres supuestos y simulación de autoridad, pensando loca- 
mente abrazar la infinidad de casos individuales con una enumeración minu- 
ciosa, es lo cierto que en la edición oficial no resultó penado el robo en canti- 
dad superior á 500 pesetas en edificio público ó lugar habitado, pero sin ar- 
mas. Pues bien, en esta situación legal hubo necesidad de castigar un robo en 
estas condiciones; que por tanto no estaba taxativamente comprendido ni 

Senado en el Código; y á pesar de las alegaciones irrebatibles del defensor 
el procesado, desde el punto de vista erróneo, de que aquél parte, el Tribunal 
Supremo de Justicia no casó la sentencia que imponía la pena contenida en el 
Código derogado de 1850, fundándose en que los hechos consignados en la sentencia 
constituyen delito fot su propia naturaleza^ sin que circunstancias posteriores impidan 
penarlos (el Código vigente ni los describía ni los penaba); y que castigándose en el 
número 4.0 párrafo 3.0 del art 521, en la edicián no corregida, á los que robaren encasa 
habitada con fracturas de puertas y ventanas, haciendo uso de llaves falsas, no excedien» 
do el valor de lo robado de 500 pesetas; con superior razón legal es responsable el que en 
en iguales circunstancias robare más extraordinariamente subida cantidad, produciendo 
4sta omisión el efecto favorable al reo di imponerle la pena menor. 
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No se concibe, en verdad, que reconociéndose el fin público, 
el interés social en que no quede impune ningún delito, que esta- 
bleciéndose funcionarios encargados de denunciar y de perseguir 
los que en la Nación se cometan, se conceda al propio tiempola fa- 
cultad de oponerse á que todo esto se consiga, permitiendo el en- 
cubrimiento como hecho lícito y aun meritorio, y no penando el 
no denunciar, el no acudir citado como testigo, y tantos otros ac- 
tos de igual índole. En bien de todos, en bien del culpable, es un 
deber el cooperar á la imposición de la pena justa y merecida^ Y 
de la misma manera que el superior que por debilidad de carác- 
ter no corrigió una falta en sus subordinados, experimenta un re- 
mordimiento por su conducta, cuando otras más graves vienen á 
hacer Decesario un severo castigo, el ciudadano honrado que dejó 
impune al culpable de ün delito que pudo denunciar, debe sentir 
en su conciencia el torcedor gusano que le acusa al ver sepultado 
para siempre en una cárcel, ó quizá subir las gradas del patíbulo 
á aquel que podía haber sido corregido con la pena, aplicada 
oportunamente, evitando una perturbación mayor. Bien es verdad 
que para que el encubrimiento deba ser castigado siempre como 
crimen, para que se imponga la denuncia como obligatoria y con 
razón derecha, es indispensable que las penas no sean excesivas, 
y que por ei modo de cumplirse no se conviertan las cárceles en 
escuela de depravación. Mientras esto suceda y donde esto acon- 
tezca » aparecerá muy de ordinario como deber sagrado encubrir, 
ocultar el crimen y evitar la acción de la justicia, ó más bieti de 
la injusticia, y la ley será completamente ineficaz para cambiar 
la conducta de los ciudadanos. 

Del mismo modo, preso el reo, decretada la pena, es deber de 
todos ínñuir para que surta los buenos efectos que de ella se espe- 
ran. Las prisiones del Estado no pueden ser totalmente eficaces — 
como á su tiempo veremos — si se encuentran abandonadas á los 
funcionarios que desempeñan su cargo por deber legal. Preciso 
es que alguien, con un pensamiento más desinteresado y más alto 
penetre en ellas á llevar, primero el consuelo, luego la instrucción 
y el consejo, más tarde el amparo y apoyo al que sale de un pre- 
sidio manchado ante la opinión, que no halla frecuentemente 
quien le ayude á no verse en el caso de delinquir de nuevo. 
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DEL SUJETO PASIVO DE LA PENA 



§ LXIX 
Sel sujeto pasivo de la Pena en general. 

La inteligencia del hombre más rudo é ignorante percibe con 
toda claridad que existe una relación necesaria entre el delito y 
su castigo: por esto afirma sin vacilar ni un momento, que el que 
cometió el primero debe sufrir el segundo; esto es, que el sujeto 
activo del crimen es el pasivo de la pena. 

Pero no es este el punto que debemos ahora desenvolver. No 
se trata, en efecto, de estudiar las relaciones que unen el que- 
brantamiento del Derecho con su reparación, sino de considerar 
la pena en todos sus aspectos sin referencia alguna al acto que 
reprime, y por tanto, la materia del presente párrafo puede que- 
dar reducida á dar contestación á la siguiente pregunta: ¿quién 
puede ser castigado? O en otra forma más propia y científica: 
¿cuáles son las condiciones ó cualidades constitutivas de la puni- 
bilidad 6 de la capacidad para sufrir la pena? 

Esta cuestión se presenta de ordinario en la Ciencia y en el De- 
recho positivo, confundida con la de imputabilidad y responsabi* 
lidad del autor, pensándose que determinado quién puede come- 
ter delito lo está igualmente quién puede recibir el castigo. Y sin 
embargo, no es uno solo el problema, sino dos diversos, aunque 
relacionados entre sí; porque puede muy bien suceder que el 
agente reuniera al tiempo de delinquir todas las condiciones de 
imputabilidad y fuese entonces justo el castigarle; mas al llegar 
el momento de extinguir la condena se hallará que esto era del 
todo imposible. Tal acontece, por ejemplo: al reo que estando de- 
tenido se vuelve loco ó imbécil. 
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Las cualidades de la imputabilidad en el agente del delito 
podrán ser si se quiere las mismas que las de punibilidad en el 
sujeto pasivo de la Pena; pero las unas deben forzosamente ser 
consideradas aparte de las otras. 

Preciso eSp sin embargo, hacer notar que la imputabilidad y la 
responsabilidad nacen del concepto que se tenga formado del de- 
lito» y la punibilidad de la noción de la pena, de su naturaleza y 
su fin; y como ambas cosas no suelen responder al mismo pensa- 
miento en el sentir de muchos filósofos, de aquí que en todo rigor, 
al menos éstos, debieran fijar distintas condiciones para ser res- 
ponsable que para ser penado. 

Los que consideran el castigo tan sólo como un sufrimiento 6 
doloif que aunque es consecuencia de la falta cometida no tiene 
fin alguno sino el expresar esa relación entre el mal y el mal que 
se mira como necesario, deberian exigir únicamente en el sujeto 
la capacidad para sufrir el mal y experimentar el dolor. Así, todo 
el que hubiese delinquido podría ser castigado justamente, si con- 
servaba la facultad de ser afectado de una manera desagradable 
é dolor osa. AL loco se le puede encerrar atormentándole física y 
aun moraltnente, es posible en todo caso privarle de la existencia, 
y en el estado en que se halla colocado cabe que reciba la pena 
según el concepto de dolor y aflicción que de ella tiene el sistema. 
Cierto es que sobreponiéndose á la preocupación de escuela, un 
presentimiento más alto de lo justo, no se ha admitido general- 
mente semejante consecuencia, que repugna al buen sentido; pero 
no es menos verdadero que se desprende lógicamente de las pre- 
misas. 

Del mismo modo cuando se busca en el castigo tan sólo la se- 
guridad, mirándole como el medio ó el motivo puramente sensible 
que aparte á los individuos de aquellos actos que ocasionan á los 
demás daño ó perjuicio, no hay causa alguna que racionalmente 
justifique el detener la acción de los Tribunales ante la locura, el 
idiotismo 6 la minoría del culpable. £1 niño, el loco y el idiota y 
aun el animal^ pueden ser educados empleando medios que afec- 
ten puramente su sensibilidad, y de este modo ser conducidos á 
observar una conducta exterior y automática conforme al orden 
también e:cterno y material. £1 loco, se ha dicho muchas veces, 
por la pena es cuerdo: y si bien su sensatez se reduce á determi- 
narse según el camino que le trazan los motivos sensibles, al fin 
su conducta en cuanto á los actos materiales deja de ser pertur- 



CAPÍTULO CUARTO 289 

badora. La ejemplaridad del castigo, por otra parte, de ordinario 
no se disminuye, antes bien, se aumenta en ocasiones al recaer en 
quien no puede recibirle sino como puro mal y dolor, y no hay, 
por tanto, motivo alguno para eximir al loco. Lo cierto es que 
tratándose de graves delitos contra la persona del Soberano, la 
demencia no ha sido siempre causa bastante de exención, como 
lo prueban algunos ejemplos históricos. 

Las condiciones constitutivas de la punibilidad nacen, pues, 
del concepto que se tenga de la naturaleza de la pena y de su fin, 
no de la noción del delito. Sin embargo, dentro de los principios 
-BO puede negarse que, como lo ha reconocido el sentido común, 
son idénticas ó las mismas que las de la imputabilidad. 

Representa, en efecto, la pena el restablecimiento del orden 
jurídico perturbado por el crimen; y si toda restauración de una 
ley es de igual naturaleza que su observancia sólo puede operar 
la primera quien pueda efectuar la segunda: y el capaz de delito 
es por tanto el único capaz de verdadera pena. La conciencia ac- 
tual de sí propio, el conocimiento de la ley del Derecho, como 
constituyendo la libertad moral, son las condiciones, como deja- 
mos desenvuelto (§§ XXXI y XLIII), necesarias para' la impu- 
tabilidad, y por tanto para la punibilidad. Si el Derecho es un 
orden espiritual y ético, habrá de ser también ético y moral su 
restablecimiento, y no es posible esperarle de aquel que ha dejado 
de gozar de la cualidad de propia determinación. Por esto cuando 
se encierra al loco en un establecimiento público, ó se le entrega 
á su familia para que en adelante no pueda causar daño; cuando 
al niño declarado exento de responsabilidad por no haber obrado 
con discernimiento, se le conduce á una casa de enseñanza; 
cuando por los perjuicios irrogados por uno ó por otro se decreta 
la responsabilidad civil sobre sus bienes, nadie piensa, en verdad, 
que se los pena. Inhábiles por su estado para dirigir sus actos y 
deshacer las consecuencias del ataque que á la ley infirieron, lo 
están también para recibir y aplicar los medios encaminados á 
este fin. Su conducta en lo futuro ~ si como suya ha de conside- 
rarse cuando no tienen conciencia de sí— podrá ser exteriormente 
ajustada al orden; pero la verdad es que como sujetos producto- 
res ó activos, están fuera del orden jurídico que no pueden cum- 
plir, ni perturbar, ni restablecer. Ni desde el punto de vista del 
sujeto pasivo» ni del Estado todo, ni del del mismo criminal 
cabe que la pena llene fin alguno. Así, aup siendo declarada» 

*9 
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deja de ejecutarse en todos los países civilizados en el que cae en 
locura ó imbecilidad; pero también si tales causas desaparecen, 
la condena que se impuso recupera su fuerza como volviendo á 
hallar materia apta para sus ñnes, cesando si de nuevo se presen- 
tan aqnellai causas y renaciendo cuando el motivo se extingue*' 
Y puesto que las coadiciones constitutivas de la punibilidad 
son tas mismas que las de la imputabiHdad y responsabilidad, 
juzgamos enteramente inútil el detenernos en exponerlas minu- 
ciosamente, reproduciendo la doctrina consignada en el párra- 
fo XLIII, y en determinar en su consecuencia qué seres son ca- 
paces de recibir 6 sufrir la pena* Si sólo el hombre, si sólo la 
persona individual pueden delinquir, sólo el hombre y sólo la 
persona individual pueden ser castigados ó reunir condiciones de 
punibilidad. 

§ LXX 

Noción d9 los retados de impmiibilidaá y áe s^s caneos- 
Determinadas en el párrafo anterior las condiciones que cons- 
tituyen la punibilidad, ó sea la capacidad para sufrir la pena, ha 
quedado apuntada también la idea de que hay momentos, en los 
que el hombre viene á carecer de elías de un modo más 6 menos 
transitorio 6 permanente» Nacen entonces^ lo que pudiéramos 
llamar con razón estados de impunihiUdad, en los cuales, mediante 
cierta causa, aparecen suprimidas las condiciones de la punibili- 
dad, y por tanto no es posible que el reo extinga la condena jus* 
tamente declarada por el delito que ha cometido» 

La semejanza entre esta noción y la de los estados de inim- 
putabilidad {% XLIV) es clara, y no podía ser de otra manera; 
pues si las condiciones que ha de reunir el sujeto para que res- 
ponda de sus actos son esencialmente las mismas que las que le 
capacitan para sufrir las consecuencias de ellos, los estados que 
impiden lo segundo habrán de ser forzosamente de idéntica natu- 
raleza que los que estorban lo primero: aunque no por esto se 
confundan de modo que no puedan y deban distinguirse y hablar- 
se de cada uno de ellos con entera separación. 

Desde luego, según el concepto que dejamos expnesto, se 
comprende que los estados de impunibiüdad, como los de inim- 
putabilidadf son personales y subjetivos, pues representan aquella 
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situación ó manera de ser excepcional del agente, en la qne han 
desaparecido ó no existen las condiciones que harían posibles el 
fin ó el pensamiento con que la pena se declaró. Esta supone, 
por ejemplo, que la perturbación moral causada por el delito sea ; 
destruida por actos de la libre voluntad del perturbador, y bí ha 
perdido la conciencia de sí y de la ley, como sucede en el caso de 
locura, ha desaparecido también la posibilidad del resultado que 
se apetecía. La pena, pues, al menos con tal carácter, no cabe 
dentro de las condiciones actuales ó presentes de la persona que 
debiera sufrirla. 

Y esta nota separa los estados de que vamos tratando de 
otras causas ó motivos que producen como ellos el efecto, de 
que no se imponga el castigo ó no se ejecute, aun habiendo habi- 
do crimen, como acontece en el caso de verdadera enmienda, de 
prescripción, de amnistía ó indulto, ó en virtud de la inmunidad 
personal de que gozan algunos individuos del Estado, como en 
los Gobiernos constitucionales el Monarca y los representantes 
del Poder legislativo, si la Cámara no concede permiso al judi- 
cial. En todos ellos hay persona que puede ser castigada: pero en 
unas ocasiones por no ser ya esto justo, en otras por evitar ata- 
ques contra quien se dice debe tener completa independencia en 
el ejercicio de su cargo, ñor se declara ó no se impone la pena, 
pero sin que para nada se tenga en cuenta el estado de espíritu 
del reo. 

Respecto á su materia ó contenido, las causas de impunibili- 
dad son idénticas exactamente á las de inimputabilidad, según 
queda indicado. En ambas el hombre deja de ser verdadera per- 
sona, sujeto activo y productor del Derecho. Pero no son iguales 
las aplicaciones que de ella se hacen ni el momento en que se 
aprecian. 

Supuesto el estado en el que los actos no son imputables, no 
hay delincuente y por tanto d^ito; en el de impunibilidad ha 
habido crimen y criminal, pero ya no hay sujeto penable. Por 
esto los prittíeros de estos estados coexisten con el acto, mejor 
dicho, éste tiene lugar dentro de ellos, y los segundos, son siem- 
pre posteriores y aparecen al tiempo de declararse ó ejecutarse 
la pena, que por esta razón no puede ya cumplirse. Evidente es 
que si no ha habido quebrantamiento ó crimen, no puede haber 
reparación ó castigo; pero bien se comprende que la razón está, 
no en faltar el sujeto pasivo de la pena, sino el activo del delito. 
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Así, importa poco que la causa que produce la irresponsabilidad 
que puede ser transitoria, como la embriaguez, subsista ó des- 
aparezca después de ejecutado el acto: al paso que el motivo de 
impuuibilidad debe sobrevenir después y permanecer mientras la 
condena pueda extinguirse. El hecho del loco, por dañoso y per- 
judicial que sea, jamás se reputará como crimen y nunca deberá 
penarse aunque recobre la razón, y si se empezó á proceder, de - 
berá sobreseerse en el proceso, tan pronto como se haga constar 
esta circunstancia. Mas si sobreviniese después, el proceso debe 
continuar hasta terminarse ppr sentencia que fije, no sólo las me- 
didas de precaución y la responsabilidad civil, sino también la 
penat, pero que sólo habrá de hacerse efectiva si el agente recu- 
perase el uso de sus facultades intelectuales. Y si la demencia 
apareciese estando el reo extinguiendo la condena, se suspenderá 
hasta que de nuevo haya en el detenido capacidad para cumplirla. 

De aquí se desprende, que si bien las condiciones de la impu- 
tabiltdad son las mismas que las de punibilidad, notodaslas causas 
que producen la suspensión de aquéllas son susceptibles de mo«< 
tivar la falta de éstas, porque no todas pueden sobrevenir del 
mismo modo después de ejecutado el hecho. La menor edad, por 
ejemplo, el idiotismo, preexisten siempre al acto, le acompañan 
y jamás le subsiguen; al paso que la locura, el Sonambulismo, el 
Gueñoj el síncope ó desmayo, la embriaguez, pueden tener lugar 
eo ambos momentos ó en uno solo. Pero lo que no acontecerá 
nunca, es que una causa de impunibilidad no pueda serlo de 
inimputabilidad si el hecho se ejecuta dentro del estado ó situación 
en que coloca* al sujeto, pues esta doctrina, aceptada por todos 
los Códigos y tratadistas, se desprende necesariamente del prin- 
cipio de la identidad de naturaleza entre la infracción de la ley y 
su restablecimiento, en lo cual juzgamos inútil insistir. 

Por esta misma consideración, no es preciso detenerse á in- 
vestigar ni á desenvolver cuáles sean y en qué consistan las cau- 
sas que imposibilitan el cumplimiento de la condena por venir el 
reo á un estado personal de excepción, habiendo qtiedado ex- 
puesto en el párrafo XLIII de esta obra las que obstan á la im- 
putabilidad. Tan sólo conviene recordar que de eo^tre ellas debe- 
rán excluirse todas las que por su naturaleza no puedan sobre- 
venir dei^pués de ejecutado el hecho, como la minoría de edad y 
el idiotismo que dejamos señaladas. 

Entre las restantes, unas afectan un carácter de permanencia 
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que las demás rechazan, pudiendo enumerarse entre las priineras 
la locura completa y la imbecilidad; y entre las segundas, la ma- 
nía pasajera, el síncope, el primer movimiento de la pasión, la 
embriaguez, el sonambulismo y aun el suBño. Ciertamente que lo 
fugaz de éstas — que pueden cesar por la sola voluntad del hombre 
y algunas empleando medios artificiales— explica el que no se 
consignen en los Códigos, pero la doctrina por esta razón, no deja 
de ser aplicable. El reo embriagado, el sonámbulo, el privado de 
sentido, mientras permanezca en esa situación, no podrá recibir 
la pena, lo mismo que el loco y el imbécil. 

§ LXXI 

Pe las circunstancias ó hechos modificativos de la pxmibilidad. 

La pena, como toda acción dirigida á producir algún resultado 
ha de tener forzosamente en cuenta, no sólo las condiciones de lo 
que se emplea como medio, sino también las del sujeto que ha de 
experimentar sus efectos. Un mismo castigo impuesto á personas 
distintas, es sentido por todas, si no diversamente en cuanto á su 
calidad, sí de una manera diferente en cuanto á su intensidad. El 
quidquid ncipitur ad wodum recipientis fecipituf^ es completamente 
exacto comprendido de este modo. La eficacia, pues, de la pena, 
no puede medirse apreciando tan solamente su materia ó conte- 
nido, sino además la especial situación del reo á quien va á apli- 
carse. 

De aquí nace naturalmente la idea de ciertos hechos ó cir- 
cunstancias'que concurriendo en el sujeto pasivo, le colocan en 
un estado peculiar y propio, produciendo que el efecto de la pena 
sea distinto (mayor ó menor) que el que se desprende y nace de 
considerarla en sí misma ó únicamente con relación á su materia. 

Tales hechos, como se acaba de indicar, son personales del 
sujeto pasivo, cuya manera de ser ó estado constituyen. Y esto 
los distingue profundamente de aquellas circunstancias accidenta- 
les que pueden modificar el castigo, bien por unirse con otro, 
bien por su duración, lugar en que se cumple, etc., que no depen- 
den en verdad de las condiciones de la persona á quien se impo- 
ne. Como las modificativas de la imputabilidad, son, pues, sub- 
jetivas, y es preciso, por tanto, entrar en el interior del agente 
para darse cuenta del estado de su espíritu; por más que todo 
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esto se revele con más ó menos certeza y seguridad por señales 
exteriores, como el sexOp la posición social 6 de fortunaf etc. 

Diferénciansef sin embargo, de ellas, en que así como éstas 
recaen en el sujeto activo del delito, las modiñcativas de la pu- 
nibiltdad se refieren al sujeto pasivo de la pena. De este modo 
dos crímenes cometidos por dos sujetos; pueden ser enteramente 
iguales, no sólo objetiva, sino también subjetivamente considera- 
dos, en su fondo y en sus accidentesi y pesada y valuada la cri- 
minalidad de uno y otro dar una cifra ó suma completamente 
iguali Al llegar^ sin embargo, el momento de traducir estos datos^ 
en un todo idénticos, en la pena correspondiente á cada autor, 
tal ve2 en la mayoría de los casos deba variar considerablemente 
en intensidad, por las modiñcaciones que introduce la especial 
situación ó estado de cada uno .de los sujetos penables. Hra una 
mujer el agente del primero, y un hombre el autor del segundo, 
y la pena para ambos la de cadena y trabajos públicos, y sin em- 
bargo, en ningún país, ninguna mujer ni anciano extinguen esta 
condena, creyéndose tan dura para ellos la de reclusión en un es- 
tablecimiento penitenciario, buscándose por este camino una 
igualdad que por otro no se alcanzaría. 

Tales causas subjetivas ó personales constituyen, pues, al su* 
jeto pasivo en una peculiar situación en la que el tratamiento 
penal es sentido con mayor ó con menor intensidad, produciendo 
efectos más ó menos considerables. Porque si ciertamente el cas- 
tigo no es sólo un estímulo puesto á la sensibilidad, no puede ne- 
garse, que sobre todo al comenzar, se propone dirigir, empleando 
tales medios, los actos voluntarios del sujeto al restablecimiento 
del orden que perturbó. Pues bien, el niño, por ejemplo, más 
fácil para determinarse, es llevado al crimen, pero también á la 
enmienda con menor esfuerzo que el adulto; el trabajo corporal 
impuesto en la prisión, corrige tal vez al hombre que en libertad 
vivía del producto de sus manos, pero exclusivamente exigido al 
dedicado al estudio, le embrutece ó le desespera; el régimen de la 
cárcel que mantiene la salud del hombre robustOi somete á crue- 
les suplicios al enfermo ó de constitución débil; el carácter frío y 
reconcentrado del uno, reclama una pena de duración larga y 
sostenida j el violento é irascible del otro, una más corta, tal vez 
más dura en apariencia. 

Pero en todo el curso de esta exposición venimos hablando de 
más y de menos, de mayor y de menor, lo cual supone ciertamen- 
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te dos términos que se comparan, que han de determinarse para 
que resulte completa claridad en la materia. 

Es uno de estos términos lo que pudiéramos llamar punibili- 
dad ó capacidad in abstracto ó ideal para sufrir la pena, y el otro 
la punibilidad inconcreto ó individual. Por la primera, la pena es 
apreciada en sí misma, en su materia y en su contenido, teniendo 
en cuenta tan sólo el efecto que ha de producir, atendiendo á su 
naturaleza. Cuando en los Códigos, por ejemplo, se marca un 
máximum y un mínimum de duración ó de cuantía de las penas 
^ que son divisibles, se entiende que en el medio de esos dos extre- 
mos se halla un tipo que responde exactamente á la capacidad ó 
sensibilidad común y ordinaria de los reos para recibirlas. Por 
esto todo castigo se aplica en su grado medio— que en algunos 
países se llama pena ordinaria— cuando no aparece motivo para 
aumentarle ó disminuirle por concurrir circunstancias accidenta- 
les ó modificativas de la imputabilidad ó por el estado ó situación 
del sujeto penable. £n tal supuesto, la pena mirada objetivamen- 
te in abstracto^ no vale más ni representa más que si se la considera 
subjetivamente in concreto^ resultando, por consiguiente, una ar- 
monía perfecta entre uno y otro aspecto. 

Puede, por el contrario, suceder que la sensibilidad del reo 
sea mayor ó menor que ese tipo que se reputa como ordinario; y 
entonces si se quiere conservar y mantener la realidad de las co- 
sas y la proporción, es indispensable que la Pena se aumente ó se 
disminuya, pues mirada en concreto y subjetivamente, representa 
más ó representa menos que si se considera en abstracto y obje- 
tivamente. Y al modo que el medicamento produce más ó menos 
efecto, no sólo conforme á su naturaleza, sino también á la del 
paciente, consistiendo la habilidad del facultativo en apreciar y 
tener á la vez presentes ambos extremos, de igual manera acon- 
tece con el medicamento del alma que se llama pena. £s el le- 
gislador el teórico que señala en general la clase y las proporcio- 
nes máxima y mínima dentro de las cuales ha de encontrarse for- 
zosamente la del caso concreto que se cuestiona; y es el juez el 
facultativo práctico que la busca y sabe encontrarla después de 
haber reconocido minuciosamente al enfermo. 

Compréndese perfectamente, que esta materia, como otras 
muchas, se roza con el gravísimo problema objeto del LIBRO 
CUARTO de esta obra de la relación entre la pena y el delito, 
y que no puede tener ahora todo el desarrollo de que es suscep- 
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tibie. Tan sólo deberemos apuntar, antes de seguir adelante, evi- 
tando una mala inteligencia, que de lo expuesto no haya de de- 
ducirse que aplaudimos el sistema de la mayor parte de los Có- 
digos modernos, llevado á la exageración en el nuestro, que con- 
siste en señalar siempre un máximo y un mínimo á cada castigo, 
dejando encerrado al juez entre ifmites demasiado estrechos, para 
que aprecie las varias y múltiples circunstancias accidentales del 
delitOt las modificativas de la imputabilidad y de la punibilidad. 
Lejos de esto, el límite, si existe, ha de ser el que esté determi- 
nado por la naturaleza especial y propia de la punición. £1 quí- 
mico, por ejemplo, marca, sin dud^ alguna, las dosis en las que 
el arsénico es un veneno ó un medicamento; y el filósofo del De- 
recho puede, de igual modo, fijar cuándo una pena de restricción 
ó privación de libertad es verdaderamente correccional y restau- 
radora, pasado el que se convierte en un puro mal ó dolor, ó una 
medida de precaución enteramente externa y material. Bien pue- 
de asegurarse que el límite máximo á que pueden llegar tanto 
unas como otras, aplicadas en el espíritu del Derecho, es el de 
diez años, pues si trascurrido ese plazo la corrección no se ha al- 
canzado, es lícito desesperar de ella y deben dejar de ser miradas 
ante ta justicia de los hombres como pena. Tampoco queremos 
decir, en verdad, que una vez que sea ésta declarada no pueda 
alterarse, bien por sobrevenir circunstancias modificativas de la 
punibitidad, bien por haberse obtenido ya el fin, ó porque los he- 
chos hayan demostrado que era excesiva ó demasiado leve. En 
repetidas ocasiones hemos dicho, que así como el médico modifica 
la dosis del medicamento en vista de los resultados que obtiene, 
del mismo modo deben proceder los jueces del Estado si están 
atentos al efecto que el castigo produce. 

De la doctrina que venimos desenvolviendo se desprende que 
las causas modificativas de la punibilidad pueden ocasionar au- 
mento 6 disminución en el castigo; de aquí que se diga, aunque 
DO con toda exactitud, que son agravantes ó atenuantes. Aconte- 
ce lo segundo cuando la sensibilidad del reo es mayor que la que 
se supone como regla general, y lo primero en el caso contrario. 

Enumerar todas las causas modificativas de la punibilidad es 
tarea realmente impracticable, pues debiera comprender todas 
[as circunstancias que influyen en más ó en menos en el hombre. 
Esta parte de la aritmética moral, como la llama Bentham, se 
compone de un número de cifras y fracciones infinitas que escapan, 
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á pesar de los esfuerzos de este ilustre autor, á toda enumeración 
racional. Contentémonos, pues, con indicar alguna de las princi- 
pales, cuando los legisladores han sido en este punto tan parcos. 

Figura en primera línea el sexo, que todos los Códigos lian 
apreciado, así como la edad, que también se ha tenido presente 
por regla general. Pero no son estas solas: la salud, el tempera- 
mento, la fuerza física, las imperfecciones corporales, la cultura, 
la educación, la posición social, los hábitos anteriores, la profe- 
sión, los sentimientos religiosos y morales, hasta las preocupacio- 
nes de la época, la raza, el clima, las cualidades del espíritu, como 
la firmeza de ánimo, la impresionabilidad mayor ó menor, la in- 
teligencia más desenvuelta, más viva ó perspicaz y tantas otras, 
deben enumerarse como causas de modificar la pena. 

Cuéntase entre ellas, tratándose de la pecuniaria, la posición 
de fortuna de quien ha de pagarla, y en verdad que es motivo 
para imponerla en cuantía diferente. Pero no se olvide que cuando 
la situación más ó menos desahogada se considera como causa 
modificativa de la punibilidad, no se trata de buscar la proporción 
entre la cuantía de una multa y la total fortuna del penado. 
Comunmente se dice que aquel á quien se le priva de una moneda 
única que posee, se halla en el mismo caso que otro á quien se le 
confiscan todas las que constituyen su fortuna, lo cual es comple- 
tamente exacto si no se deduce otra consecuencia más que la de 
que á uno y otro se les ha privado de todos los bienes que poseían. 
Mas será perfectamente erróneo si se afirma que ambas penas son 
completamente iguales por esta circunstancia. La aflicción que 
experimenta el que se ve desposeído de una moneda, aunque no 
tenga más que aquélla, no es, por regla general, la misma que 
sufre el que se encuentra privado de algunos miles: no existe, pues, 
paridad sino aparente. 

Y no sólo la cuantía de la multa en relación con la fortuna 
total de quien la sufre, es lo que puede considerarse como causa 
modificativa de sus efectos, sino otras muchas. £1 sufrimiento del 
rico avaro no puede compararse con la indiferencia del indigente 
pródigo, que ni guarda ni aprecia el dinero: el del padre de familia 
con el del que se halla solo en el mundo; el del que puede adquirir 
pronto una suma igual con el del que no espera poseerla nunca, 
ni el padecimiento de quien ha reunido el importe de la multa con 
ímprobo trabajo en comparación con el del que le ha heredado ó 
recibido por título gracioso. 



RESUMEN 



§ LXXII ^ 

La Fenalidad. 

Lra palabra penalidad tiene en nuestro idioma diferentes acep- 
ciones; pues ora se confunde con 3a pena, ora representa la reunión 
ó conjunto de los castigos declarados en un Código, ó los impuestos 
en un país ó en una época, ora expresa ia cualidad abstracta pro- 
pia de toda punición, ó lo que en un acto ó en un hecho debe 
considerarse verdaderamente como pena ó castigo. 

Dejando aparte las primeras acepciones, más ó menos exactas, 
emplearemos únicamente en el presente párrafo la última, respon- 
diendo al mismo pensamiento con el que usamos la palabra cal- 
pabilidad al terminar el LIBRO SEGUNDO, Si la culpabilidad 
significaba allí lo que en una acción libremente ejecutada hay de 
opuesto, de contrario ala ley que debe regirla, Ja penalidad repre- 
senta aquí lo que en un acto, también practic^kdo libremente ó con 
conciencia, hay de punición ó de castigo* 

Al considerar, en efecto, el conjunto de los múltiples elementos 
ó partes en que puede descomponerse lo que constituye las conse- 
cuencias que el quebrantamiento de la Ley trae consigo, es posible 
distinguir lo que en ellas hay de propio Ó correspondiente á la 
pena y responde al propósito de castigar al autor, de lo que nace 
de otro fin y objeto. Las medidas puramente externas y transito- 
rias para impedir que el delito comenzado se consume, antes de 
resolver en forma solemne si ha habido verdadera lesión jurídica, 
como la detención del presunto reo, la recogida del escrito que se 
tiene por injurioso, la clausura temporal de la sociedad mientras 
sus individuos son entregados á los Tribunales^ y otras de este 
género {g LIV); ias precauciones que toma el Estado mientras se 
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cumple la condena, para evitar* por ejemplo» la evaaión del recluso 
al ser tradadado de on estaUedmiento á otro, ó para impedir las 
enfermedades contagiosas; la vigilancia que ejerce durante algún 
tiempo sobre el que ha salido de la penitenciaría, no responden 
ciertamente á la idea de la penalidad. 

Mas si el caracterizar efe esta suerte lo peculiar y propio de la 
punición, entra en el concepto de la penalidad, también está en 
él comprendido el valorar la importancia y el alcance de lo que se 
mira como pena, ya en absoluto, ya en comparación con otras, ó 
bien relacionándolas con el estado y situación actual de los sujetos 
que han de sufrirlas. Así, cuando en el lenguaje científico y aun 
en el vulgar decimos; la penalidad más grave que puede conce- 
birse es la de diez años de privación de libertad, apreciamos el 
tratamiento punitivo en absoluto, y le relacionamos con otros de 
igual ó parecida índole cuando expresamos, por ejemplo, que el 
destierro es menos grave que el extrañamiento, y aun que el 
arresto ó la reclusión. Valuamos la pena al referirla al condenado 
á sufrirla siempre que tenemos en cuenta su situación y estado, al 
decir, por ejemplo: la penalidad por idéntico delito no puede ser 
la misma para el niño que para el adulto, para el hombre que para 
la mujer en ciertas ocasiones. 

Ahora bien; en todo el curso del LIBRO TERCERO de esta 
obra, hemos ido estudiando metódica y ordenadamente todos 
cuantos datos debían apreciarse y tenerse presentes para pesar y 
medir la penalidad, ya en absoluto, fijando claramente el concepto 
de pena, su fin y sus notas esenciales, ya con referencia al su- 
jeto pasivo al determinar las condiciones modificativas de la pu- 
nibilidad, pudiendo ahora resumirlos de un modo compendioso 
para que salten desde luego á la vista, á semejanza de lo que 
hicimos al ocuparnos del delito (§ L). 

Una diferencia habrá de notarse, sin embargo, cual es que el 
sujeto activo de la pena no trae elemento ni cantidad positiva 
alguna que deba apreciarse, al lado de los que suministran la 
materia y el sujeto pasivo. Dentro de la Filosofía pura del Dere- 
cho, el castigo no puede ser mayor, ni menor, ni diverso, según 
los tiempos y las circunstancias por las cuales atraviese la Hu- 
manidad entera ó parte de ella, que haga apreciarle de diferente 
modo. Pero no acontece lo mismo si se examina á la luz de la 
Ciencia política, cuyo concepto expusimos al principio (§ I), pues 
entonces el legislador no puede prescindir de tener todo eso en 
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cuenta si quiere que su obra, respondiendo á la vida del pueblo, 
no quede como letra y cuerpo muertos fuera de su época. 

Hecha, pues, esta advertencia, podemos decir que la penalidad 
está determinada por los siguientes datos: 



Por lo propio y característico de la 
pena, atendiendo á su materia , 

M^r^ria / ** propiedad. lo5 derechos poiiti- I ¿^ ^^^^ íg LXVI).- 

Materia.../ coa, etc.)..... .,.. ) j^l lügaíT «1 (¡ompo. U 

Por la acünaulación de icarias penas ) cuantía, etc.) 

($ LXVirj. — (Acumuladas propia- 

meate, repetidas, etc.) . ^ 

í Conc arriendo circnustaucias 
e„;^*^ *^— :,.^ ! o hechos mod i 6 cativos de 

Suj«o paiivo. . I» pnmbilidad (§ LXXII — 

' (La edad 4 et seicot eic>) 
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CAPÍTULO PRIMERO 

RELACIÓN ENTRE LA PENA Y EL DELITO EN GENERAL 



§ LXXIII 

AnUifiis del principio de la relación entre la Pena 7 el Delito. 

En los dos Libros anteriores han quedado determinados en 
toda su extensión ios conceptos de delito y de pena, considerán- 
dolos en sí mismos, esto es, aisladamente y sin tener en cuenta, 
siempre que ha sido rigorosamente posible hacerlo, el vínculo que 
los une y enlaza. Y debemos decir en cuanto ha sido posible ha- 
cerlo, porque en muchas ocasiones, para precisarlos más, y con- 
seguir que de esta suerte fuesen comprendidos completamente, 
filé necesario dar como supuesta la noción, ya del delito, ya de 
la pena, ya de sus mutuas relaciones. Verdad es que las ideas 
fundamentales se encontraban expuestas en el LIBRO PRIME- 
RO. No cabe, en efecto, aislar por entero cosas que tienen entre 
sí un enlace necesario, y menos cuando una de ellas encuentra 
en la otra su razón: por esto, para fijar, por ejemplo, lo que es el 
castigo, no se ha podido prescindir de traer á la memoria lo que 
es el delito. 

La relación, sin embargo, que une el crimen con su pena, 
necesita ser más atentamente analizada, no sólo para que apa- 
rezca con mayor claridad, sino además porque debe examinarse 
bajo otros aspectos, pues el restablecimiento del Derecho que se 
busca, no guarda, únicamente con su quebrantamiento el vínculo 
que se establece por contener ést« la razón de aquél, sino que 
además la dependencia entre ambos términos subsiste, de suerte 
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que tal como sea al delito, tal ha de ser la pena, no pudiendo 
modiñcarse el uno sin que también sufra la otra el cambio con- 
siguiente. Examinemos, pues, este principio de la relación entre 
el quebrantamiento del derecho y su justo castigo. 

La relación entre la pena y el delito, ha dicho un ilustre cri- 
minalista de nuestros días, es una verdad intuitiva, y á no du- 
darlo, como se ha añrmado por nosotros, es un concepto que se 
ofrece como evidente por sí mismo á todo ser racional {§§ LVIII 
y LXIX). No hay persona, por ignorante 6 inculta que se la su- 
ponga, que deje de aceptar como un hecho, de que su conciencia 
le da claro testimonio^ que todo crimen debe ser castigado y que 
el culpable debe sufrir una pena. El reo mismot aun impenitente 
del delito, aun sin el propósito de corregirse, la reconoce como 
la consecuencia justa de su proceder injusto, y sólo se levantará 
contra ella, ó cuando niegue que su conducta fué crimÍDai, ó cuan- 
do la halle excesiva, esto es, no proporcionada á la extensión de 
su falta. Y si la universalidad de un hecho, y la constancia de una 
noción á través de los tiempos y de los lugares puede aducirse 
como prueba de su certeza^ ningunos encontrarán un asentimien* 
to más unánime que el hecho del castigo impuesto al criminal y 
Ja noción de su completa justicia. 

La idea, sin embargo, de que i la violación Jurídica debe se- 
guir el restablecimiento del orden de Derecho, no es, como lo 
hemos hecho notar, aunque sóío incidentalmente {^% XV, L y 
LVIII), más que la aplicación de otras más universales y com- 
prensivas, cuales son las de mérito, demérito y responsabilidad 
por los actos libremente ejecutados y la de que toda ley, puesto 
.que nace de la naturaleza misma de las cosas y las expresa, en- 
traña en sí misma una necesidad ó debe ser necesariamente cum- 
plida. La razón humana encuentra, en efecto, como imposible y 
contradictorio que una ley que debe regir los hechos no se realice 
y exprese por ellos mismos. 

Mas no es esto decir que no pueda infringirse nunca ni que- 
brantarse jamás* La necesidad que toda ley contiene y supone es 
también igual á su naturaleza y esencia propias. Así, una ley fí- 
sica, no se infringirá mientras el mundo de la materia no se tras- 
torne enteramente; pero una ley moral ó ética que ha de ser 
cumplida por un ser que se determina libremente, puede de hecho 
perturbarse (§ XIII), pues la necesidad que caracteriza al orden 
ético es también como el mismo moral; es decir, que para todo 
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ser dotado de razón que se encuentre sometido á ella, aparecerá 
como moralmente necesaria y como éticamente ineludible. Por 
esto cuando consideramos el Bien como el objeto de la voluntad 
como libre, podemos añrmar que los hombres tal vez discrepen 
acerca de lo que le constituye en absoluto, mas á menudo lo que 
aparece como tal en las circunstancias mudables en que se hallan 
colocados: tal vez conocerán el Bien y le amarán, pero serán con- 
ducidos por una apariencia falaz y transitoria y más asequible á 
su deseo; pero nadie negará, sin caet en locura, que el Bien debe 
practicarse y cumplirse siempre indispensablemente. Unido esto 
á la idea que antes hemos indicado de mérito y demérito, aparece 
como una verdad á la conciencia universal que quien dejó de 
cumplir ó se opuso al cumplimiento de un precepto para él mo- 
ralmente obligatorio, debe sufrir el castigo 6 las consecuencias de 
su falta. 

Mas la aplicación de tal principio, según resulta de lo expues- 
to, no puede quedar tan sólo reducido al orden jurídico, porque 
su alcance traspasa los límites dentro de los que éste se halla en- 
cerrado, y que abarca á todo orden ético ó moral. Así, la concien- 
cia aprueba y aplaude, lo mismo cuando sufre la pena el infrac- 
tor de la ley jurídica que cuando el que conculca la moral ó reli- 
giosa queda sujeto á la penitencia ó al castigo. 

Es el Derecho, según queda ya reconocido, la manera de ser 
las relaciones de los hombres entre sí, y por tanto, ha de ser 
cumplido y realizado en la tierra de un modo necesario. De aquí 
que se imponga como regla ó principio que ha de regir la volun- 
tad, á pesar de las arbitrariedades caprichosas ó malévolas de los 
seres que están á él sujetos. Si, pues, por su carácter ético ó mo- 
ral, que hace posible el quebrantamiento, dejase de cumplirse en 
algunos casos, ó por inacción ó por la comisión de hechos opues- 
tos á sus preceptos soberanos, este estado anormal, contrario á ío 
que debe ser, tiene forzosamente que ser destruido, imponiéndose 
el orden á la perturbación, la ley al incumplimiento, el derecho 
á la injusticia (§ XV). 

Surge inmediatamente de aquí de un modo lógico y necesario 
la idea de pena ó restauración, representando lo que hemos lla- 
mado autocracia del orden ó restablecimiento del derecho \. or su 
propia virtud y por su propia fuerza y autoridad. £1 castigo al 
delito y por el delito, aparece, pues, como una necesidad moral 
á la manera que dentro de las leyes del pensamiento la conse- 
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cuencia se desprenda y mana del principio en que está contenida. 

Limitado á este punto, y dejando aparte la concepción del 
castigo como un mal y como una retribución ó paga^ ningún sis- 
tema ha comprendido mejor esta necesidad de la pena justa que 
reprime la acción injusta y l^ha expresado de un modo más bri- 
llante que la escuela absoluta desenvuelta por Kant, cuando ha 
dicho que la pena debe acompañar al delito, como la sombra 
sigue al cuerpo que la proyecta. 

Si ha habido, pues, infracción jurídica, ha de haber restable- 
cimiento de este orden; pero esto no basta. La razón, pasando 
más adelante, se pregunta primero cómo ha de ser este restable- 
cimiento ó cómo ha de ser esta pena, y cuánto el castigo para 
que se considere suñciente para el ñn que se intenta conseguir^ 

En efecto, al sentido común aparecen de un modo claro ambas 
ideas, á saber: que así como es el delito, así debe ser la pena, y 
que tanto como sea el primero debe ser la segunda, cuando dice 
que un crimen diferente por completo de otro, debe tener un cas- 
tigo diverso, y á mayor delito mayor pena. 

Mas estos presentimientos é intuiciones de la verdad son in- 
conscientes y confusos; de aquí falibles y sujetos á error cuando — 
como de ordinario acontece— se quieren aplicar sin quecouste an- 
tes toda su verdad y se determinen como principios cientíñca- 
mente sabidos. 

Entre la pena y el crimen que castiga, existe una relación, 
por la cual la naturaleza de la primera se muestra como semejan- 
te á la del segundo, que puede apellidarse analogía 6 relación cuali- 
tativa^ A-parece además otra, mediante la que tanta ha de ser la 
punición como fué el crimen, la que puede denominarse /ro/íM^cí^n 
6 relación cuantitativa, Y si esto es así, preciso es determinar las 
nociones de cualidad y cantidad y de dónde nacen ambas relacio- 
nes de analogía ó proporción. 

Representa la idea de cualidad aquello que hace que una cosa 
sea lo que es y no otra diferente: lo que en suma constituye su 
esencia propia. Por%sto, los diversos órdenes de seres, así mate- 
riales como inmateriales, se distinguen los unos de los otros por 
sus cualidades, que se expresan en las notas ó caracteres^ De esta 
suerte hemos separado el delito de la falta puramente civil, la 
pena de cualquier otro sufrimiento, etc» 

Habrá, por consiguiente, relación de analogía siempre que la 
cualidad de una cosa sea igual á la de otra, 6 que ambas sean de 
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la misma naturaleza. Es la pena análoga al delito, 6 mantienen 
entre si relación cualitativa^ cuando la primera sea de igual suer- 
te que el segundo. 

Y que esta relación, que el sentido común concibe de una ma- 
nera confusa, debe existir, se comprende con toda claridad luego 
que se recuerda el concepto ya aprendido de la pena y del delito. 
Si éste es la perturbación del orden jurídico, aquélla es su restau- 
ración y restablecimiento (§§ LI y LII). 

Ahora bien; si las leyes no se perturban sino por hechos de 
igual clase á los que constituyen su observancia, tampoco se res- 
tauran sino del mismo modo y por medios de idéntica naturaleza 
á los que sé emplearon para violarlas (§ XV). Inútilmente se in- 
tenta restablecer en su observancia un precepto moral ó ético con 
hechos exclusivamente materiales y con medios puramente ex- 
temos, y lo contrario. Por esto, teniendo todo presente, decíamos 
en el LIBRO TERCERO, al fijar la naturaleza de la pena, que 
siendo el delito perturbación del Derecho, su castigo debía ser 
también doblemente jurídico por el fin y por los medios (§ LII), 
por lo cual distinguíamos la pena natural de la jurídica, y aun 
ésta de la forense ó del Estado. Mediante el mismo principio, ha- 
llábamos que todo procedimiento que no pudiera compadecerse 
con el concepto del Derecho, como la muerte del criminal, la mu- 
tilación, la infamia, no podía comprenderse entre las justas puni- 
ciones del delito. Por esto también la pena, como reacción con- 
tra la injusticia, no puede ser un procedimiento puramente ma- 
terial, sino ético, como es la falta, y consistiendo ésta en haberse 
determinado el agente contra el Derecho por actos de su libre vo- 
luntad, el castigo deberá proponerse necesariamente rectificar la 
intención viciada y corrompida, sin lo cual, no sería la restaura- 
ción de la misma índole y carácter que fué el quebrantamiento. 

Desconocen por completo este carácter de la analogía que debe 
concurrir como general en todo castigo, según ya hemos hecho 
notar, los que tan sólo buscan en él el medio puramente físico y 
externo de impedir los daños futuros que pudieran venir por parte 
del reo, no viendo otra cosa que esto en las privaciones de la li- 
bertad externa, en el extrañamiento, en el comiso, y aun en la 
multa impuesta, por ejemplo, al que con dádivas corrompió al 
ejecutor material del atentado, cuando no pueden tener otro valor 
en último término para conseguir el completo fin de la pena,. 
que colocar al delincuente en condiciones para que, conociendo 
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y apreciando su falta, restablezca el orden en si mismo y luego 
en su conducta exterior. 

También olvidan semejante principio los que, no contentán- 
dose con la enmienda jurídica, que se obtiene tan. luego como el 
criminal da seguridades que no se levantará en adelante contra 
ei Derecho, exigen como necesario que haya alcanzado la volun- 
tad aquel grado de perfección, que consiste en determinarse á 
obrar sólo por contemplación al Bien y por llenarle en la tierra, 
como BU destino: pues si la ley jurídica, á diferencia de la moral, 
se cumple y mantiene, aunque tan elevado propósito no guíe la 
conducta humana, se restablece y restaura, aunque no se llegue á 
conseguir la enmienda hasta ese extremo que sale fuera de los 
límites del Derecho mismo (§ XIV). 

Mas la analogía, no sólo se comprende cuando se examinan 
los dos términos, delito y pena en general, esto es, como la con- 
gruencia entre uno y otro, pensando únicamente en lo que es la 
infracción, cualquiera que sea, y su restablecimiento, esto es, en 
los caracteres ó notas esenciales de cada una de estas nociones, 
sino además cuando se relacionan un determinado delito con una 
pena también determinada. Ciertamente que en este punto es 
donde, como veremos en su lugar oportuno, se presentan las más 
graves díñcultades en la teoría. En la aplicación, á juzgar por el 
desarrollo que presentan los Códigos penales vigentes, se ha pres- 
cindido casi por completo de buscar principios fijos, ó al menos 
algún tanto constantes, que determinen la analogía, considerán- 
dose como puramente arbitrario el fijar á cada infracción jurídica 
pena de una ó de otra clase, á pesar de haber sido tan fecundos 
sus autores en inventar castigos y sufrimientos diversos distin» 
guiéndolos aún por lo meramente accidental y accesorio. Sin em- 
bargo, bien se comprende que la relación jurídica infringida, la 
forma ó manera en que se ha llevado á cabo su razón ó causa, de- 
muestran, según se ha expuesto (§§ XXXVIII, XXXIX y XL), 
no sólo que el agente es capaz de infringir el Derecho que debía 
cumplir y mantener con los actos de su libre voluntad, sino ade- 
más el sentido y dirección en que aparece su alma viciada, esto 
es, el especial carácter que en aquel caso reviste el quebranta- 
miento jurídico. La restauración, por tanto, ha de' ser análoga á 
la falta, y el remedio semejante al vicio que se intenta corregir, 
desempeñando la pena el carácter tutelar que en ella hemos re- 
conocido. 
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Sin duda por el presentimiento, .aunque algo vago 6 indeter- 
minado de estas verdades, encontramos siempre que á los delitos 
violentos y atroces se asignan penas que muy comunmente se 
llaman aflictivas; á las faltas nacidas de la omisión de aquel cui- 
dado y diligencia que puede exigirse á todo hombre para que ni 
por descuido infrinja la ley, multas ó represiones, reservándose 
de ordinario el destierro, la relegación y el extrañamiento para 
castigar los llamados delitos políticos, ó contra el derecho del Es- 
tado nacional que no revelan profunda perversidad, porque van 
más contra la forma que contra el fondo del Derecho, y le desco- 
nocen más que en su contenido en el procedimiento justo para su 
realización. 

Los principios, pues, que determinan la pena análoga, han de 
hallarse necesariamente examinando el delito mismo. Esto en 
efecto, ha mostrado que el autor, no sólo es capaz de infringir el 
Derecho, sino además en qué órdenes de relaciones, y por tanto, 
el sentido y dirección injustos á que se inclina. Al quebrantar la 
ley, sacó de su recto camino la libertad; hubo según la ordinaria, 
aunque poco exacta manera de hablar, un verdadero abuso de 
ella. Mas como este abuso se manifestó en una dirección dada, 
y en un especial orden de relaciones jurídicas, sobre los mismos 
debe recaer la represión. Por esto la pena, como tutelar y restric- 
tiva, conseguirá este propósito empezando por restringir la acti- 
vidad del agente, privándole de la franquicia de que se valió para 
ofender el Derecho. Si todo castigo, pues, para ser análogo con 
todo crimen, debe coartar la actividad voluntaria, esta coartación, 
para ser análoga con cada uno, debe recaer sobre la franquicia 
que se puso en juego para llevar á cabo el quebrantamiento de 
una especial relación jurídica, apartándola del servicio justo á que 
estaba destinada. Así el juez prevaricador no puede continuar en 
su cargo; el que vendió su voto en las elecciones, interviniendo en 
esta función; el que ha corrompido la juventud, á quien debía 
educar, dedicado á la enseñanza; y el que no supo usar de su de- 
recho, gozando de él mientras no aprenda á darle su verdadero 
destino. 

Y tal principio está bien lejos de ser la pura retorsión y paga 
del mal por el mal, que consisten, no en quitar los medios de 
causar el daño, sino en producir al agente el mismo que causó á 
la víctima y en hacer que, volviendo sobre sí, refluya, como de 
rechazo, en la persona que le produjo. La coartación de la fran- 



3oS PARTE PRlUñRA. — LIBRO CUARTO 

quicia 6 derecho que sirvió como medio para delinquir ee, por el 
coDtrario, la defensa y tutela que reclama el Estado y que con- 
viene y aprovecha al mismo criminal. Es lo primero, porque 
cuando existe entre la pena y el delito la relación que venimos 
señalando, reaparece, por de pronto, la tranquilidad en la socie- 
dad entera, que sabe que no se ÍDÍringen impunemente sus leyes* 
y que los actos de perturbación que lamenta no se repetirán, al 
menos por el mismo culpable, á quien faltan los medios para ello. 
El reo, sin embargo, es colocado en la situación y sometido al ré- 
gimen jurídico que podía pretender: y cuando por este procedi- 
miento se alcanza la enmienda del pecador, se ha llenado entera- 
mente el fin del castigo, y entonces es completa la seguridad y 
conñansa del Estado, Es lo segundo, porque la privación de la 
libertad 6 franquicia de que no se supo usar se presenta, á no 
dudarlo^ como uno de los más eñcaces medios de conseguir que 
algún día llegue á emplearse rectamente cuando la conciencia 
diga, como no puede menos, que la pena ha sido merecida y justa. 
El bien que se gozaba , por propia culpa perdido, se apetece con 
el deseo de lo que ya se conoce y que se aprecia mejor que cuan- 
do se poseía. Y no de otra manera procede todo tutor ó todo el 
que intenta educar: de manera que aquí como siempre resplandece 
la armonía de la justicia en los varios procesos y formas de sa 
desenvolvimiento, porque se ve que la pena más correccional es 
al propio tiempo la más tranquilizadora. 

Pero la especial naturaleza del delito y de la perversidad que 
revela, no se da á conocer tan sólo por la especial naturaleza de 
la relación jurídica infringida, sino además por la forma en que se 
ha llevado á cabo (§ XXXIX) y por la causa ó razón que reconoce 
como origen (g XL)- La violencia no puede compararse, por 
ejemplo, con el fraude^ pues si la primera deja ver gran crueldad, 
también demuestra que el corazón^ más que profundamente vi- 
ciado, está inculto y que carece la inteligencia de dominio sobre 
el instinto brutal y grosero, y el hombre se halla en un estado 
muy semejante al de la infancia; al paso que el fraude, que no es 
hijo nunca del arrebato de un momento, sino fríamente decidido 
y largamente preparado, hace ver más cultura, pero extraviada 6 
mal dirigida, tal vez falsa y errónea. Por esto los delitos mera» 
mente violentos son más comunes en los pueblos primitivos; los 
fraudulentos en los más adelantados; los primeros en los hom- 
bres ignorantes, y los segundos en los corrompidos en la atmós^ 
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fera de hs grandes civilizaciones. La punición debe, pues, res- 
ponder por sii carácter á esto, que también reconocemos en el de- 
lito como esencial. 

Pero ]a pena no sólo ha de ser análoga, sino también propor- 
cionada; esto es, no sólo debe guardar con e^ crimen relación cua- 
litativa, sino además cuantitativa; y para determinar en qué con- 
siste esta última, se hace preciso detenerse un tanto en el análi- 
sis del concepto de cantidad. 

L.a cantidad, tratándose de seres ñnitos, no se refiere á su na- 
turaleza y esencia. Y decimos tratándose de seres finitos ó de algo 
finito, porque es evidente que si los comparamos con lo infinito, 
la cantidad constituye una calidad esencial: lo que no es infinito 
siempre es en más ó en menos cantidad; la cantidad es, pues, un 
esencial atributo de todo lo finito. Por tanto, si nos referimos á 
algo que sea limitado, el más ó el menos, según se dice comun- 
mente, no muda la esencia de las cosas. Hace, pues, relación 
este concepto de la cantidad al desenvolvimiento, al desarrollo de 
lo finito, que puede mirarse en un estado diverso de su vida ó de 
las evoluciones por las que pasa, sin que por esto cambie lo que 
constituye su propia manera de ser. De aquí que se diga general- 
mente que cantidad es todo lo que e^susceptible de aumento ó de 
disminución. 

Aplicando esta doctrina al delito y á la pena, la cantidad del 
uno y de la otra será el desenvolvimiento que quepa en lo que en 
ellos constituye y forma lo esencial. De acuerdo con este pensa- 
miento decíamos en el § LXVI que era equivocado y erróneo cla- 
sificar los castigos por su duración, su material cuantía, ó por el 
lugar en que debieran cumplirse, considerándolos como diversos 
y totalmente diferentes, según el uso y práctica de los Códigos, y 
distinguir las acciones punibles en delitos graves ó crímenes ^ y 
menos graves ó delitos^ y faltas ó contravenciones ^ cuando en realidad 
todo esto no representa otra cosa sino el mayor grado ó altura á 
que podían llegar. 

Si, pues, la cantidad dé la pena no depende de lo esencial de 
la misma, no puede jamás estar determinada por cosa alguna que 
constituya la esencia misma del delito, sino por lo accidental, ó 
sea por el mayor ó menor desarrollo que éste haya tenido, que 
haga ver que la perversidad es más ó menos intensa y profunda. 
La naturaleza del crimen fijará claramente la clase de la pena, 
pero no su cantidad. Así, cuanto dé á conocer la energía de la 
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intenctÓa viciada, como el estado á que llegó el delito^ la partici- 
pación en él como autor ó como cómplice, la persistencia en el 
mal como ta reiteración y la reincidencia y sus raíces y fundmen- 
tos más hondos que los que muestra á primera vista, así también 
como la situación actual de quien ha de estar sometido á la pena^ 
como su temperamento, su sexo^ etc., serán datos que servirán 
para establecerla intensidad en que debe ser aplicada, pero nunca 
para determinar su clase; de la propia manera que la índole de Ja 
enfermedad señala el medicamento que debe emplearse, pero no 
la dosis, que depende de ta mayor ó menor violencia con que se 
haya desarrollado y de las condiciones de la persona que ha de 
experimentar sus efectos curativos. 

Dos, pues, han de ser tos términos que deben consultarse para 
resolver el problema: la intensión de la perversidad que se ha 
mostrado y la capacidad del sujeto para sufrir ta pena y experi- 
mentar sus efectos saludables. Cuando, atentamente recogidos y 
con cuidado exquisito apreciados, se toman en cuenta, el castigo 
justo no resulta una idealidad abstracta, sino una realidad con- 
creta que responde á la del caso individual que el juez tiene á la 
vista, determinándose la que hemos llamado {§ XXXII) respon- 
sabilidad objetiva y subjetiva inconcreto. La pena entonces es tam- 
bién concreta, esto t&t personal ó justa para un delincuente dado, 
injusta quizá, por desproporcionada, para otro, aunque autor, al 
parecer, de un crimen enteramente idéntico. 

De lo expuesto se desprende de un modo claro que el estable- 
cer la pena análoga al delito entraña una función diferente que la 
de determinar la pena proporcionada, y que una y otra corres- 
ponden á poderes diversos que deben moverse con absoluta inde- 
pendencia dentro de su esfera. LrO primero nace de principios, de 
la contemplación de lo esencial de todos los delitos semejantes, y 
se desenvuelve por tanto en leyes generales que pueden y deben 
establecerse apnon, cosa que sólo es lícito al legislador: lo segundo, 
del examen de lo individual, de lo particular del delito ó hecho 
concreto que se tiene delante, que no puede verse y apreciarse 
sino en cada caso, esto es, áposteriorif función propia y aun sola- 
mente posible para el Llamado á juzgar y dictar fallos, ó hacer 
aplicación á un individuo de la ley adecuada para él, que está 
comprendida en la general para todos; esto es, para el poder ju- 
dicial. 
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§ LXXIV 

Belación entre la Pena, cuando se la considera como retribución, 

7 el Delito. 

£1 concepto que se tenga de la pena y de su ñn determina 
necesariamente el que se forme de la relación que guarda con el 
delito que reprime. De aquí, pues, que habiéndonos ocupado en 
el Lribro anterior de la varia manera en que aquélla ha sido con- 
cebida, seamos en éste llevados á hacer ver cómo estas ideas se 
desenvuelven y desarrollan al dar solución á uno de los proble- 
mas más importantes del Derecho penal. 

La primera noción de la pena que se nos presenta es la que la 
considera como la expiación y la paga del año ocasionado por el 
crimen, que quedó expuesta, así como las doctrinas de la llamada 
escuela de la justicia absoluta, en los §§ LVI y LVIII. Ocioso es 
por tanto repetirla, bastando ahora para nuestro objeto el recor- 
dar que la relación que se establece entre el castigo y el delito, se 
traduce por la identidad cualitativa y cuantitativa entre los dos 
males que se tienen presentes. £1 daño que voluntariamente oca- 
sionó el perturbador del Derecho, vuélvese en forma de pena y 
por retorsión sobre su cabeza, no pudiendo quejarse, por tanto, 
cuando es tratado de la misma manera que por él lo fué su 
víctima. 

Cuan equivocado y erróneo sea este modo de concebir la rela- 
ción entre la pena y el delito, se comprende luego que atenta- 
mente se consideran las consecuencias á que conduce. 

Dejando á un lado el concepto de la pena como mal, la reci 
procidad entre el ocasionado por el delito y el que contiene el 
castigo, es contrario á todo pensamiento de justicia, la cual re- 
clama y pide que cada uno sea tratado como exige su situación y 
estado actual, no como él se condujo con sus semejantes violando 
y perturbando el Derecho. De otra suerte se vendría á elevar á la 
categoría de principio la injusticia, y se conduciría el £stado, que 
tiene la misión de conservar el orden jurídico y restablecerle 
cuando se quebranta, de un modo tan torcido y tan inicuo como 
el mismo reo imitando á sangre fría sus malos hechos, como si la 
injusticia ^el uno pudiera nunca justificar la injusticia del otro. 

Cierto es que la retorsión que implica la venganza es por des 
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gracia ud sentimiento que nace de ordÍDarío en el pecho de todo 
hombre r^pero sólo como hijo de la limitación y la flaqueza de la 
humana raza. En rcprimirlef en dominarle, en procurar el verda- 
dero bien á los que nos ofenden y nos hacen mal, está la perfec- 
ción á ía que deben aspirar de consuno y juntamente la ley mo- 
ral, la religiosa y Ja jurídica. De todas se olvidan los que, santifi- 
cando la venganza, proclaman, como Pacheco y otros, tqm mal 
*por ntal es la relación necesaria que no nos es dado romper por 
slas fuerzas de nuestro entendimiento: mal por mal es (a ley cuya 
v realización nos satisface, y cuya falta nos deja un vacio, una es- 
«pectación que no llenamos nunca*i 

Fundados todos los sistemas de retribución en este principio, 
le aplican y desenvuelven sin embargo diversamente al resolver 
el problema que agitamos, pudiendo señalarse como capitales dos 
tendencias. Es la primera la que apreciando tan sólo el sufrimien- 
to y el mal físico ocasionado por el crimen^ le paga y retribuye 
con otro también físicOr enteramente igual en calidad y cuantía, 
estableciendo la pena llamada del Talión. Es la segunda la que 
intentando purificar ó espiritualizar el mal de la pena^ la hace 
consistir en un sufrimiento moral; ó por el contrario, consideran- 
do—que es lo más'común— que el delito ocasiona un mal pura- 
mente ético, encuentra la retribución en el puramente físico del 
castigo. 

Entrando k examinarlas separadamente, no puede en verdad 
negarse que la teoría del Talión en sentido estricto, resuelve de 
un modo perfectamente claro el problema de establecer con toda 
exactitud la pena apropiada á cada delito en calidad y cuantía. 
Cuando las leyes escriben diente por diente y ojo por ojo, y que 
la vida del homicida sea el justo castigo del homicidio^ determi- 
nan de un modo que no deja duda alguna en qué consiste la re- 
presión que se estima como justa y merecida, 

Pero si el problema queda claramente resuelto, no puede de* 
cirse con igual propiedad que quede resuelto de nn modo com- 
pleto y satisfactorio. Por de pronto, muchos delitos — la inmensa 
mayoría de ellos— son incapaces de producir un daño físico apr.e- 
ciable; tal acontece en la injuria, en la calumnia» en todos los 
cometidos contra la honestidad, en muchos contra el Estado, en 
los desacatos^ desobediencias á la autoridad, etc. Eu ellos es, por 
tantOf imposible encontrar la pena del Talión, y por esto vemos 
que, apartándose de ella, se persigue una semejanza puramente 
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simbólica y quimérica, que se aleja completamente de la verdad 
de los hechos. Entonces al falsario se le corta la mano, se castra 
al sodomita y se arranca la lengua al blasfemo, con otros procedi- 
mientos todavía más horribles que la misma retorsión material. 
Aun en aquellos crímenes que producen un daño físico, si resulta 
siempre inhumano tratar al culpable de la misma manera que 
61 obró, aparece en ocasiones tan repugnante, que los pueblos 
más bárbaros y atrasados han resistido á consignarlo en sus leyes. 
Piénsese en la retorsión en los delitos atroces en que ha de imitar 
el Estado la crueldad y ñereza del reo y se comprenderá que no 
puede resistir ni un solo instante á la crítica del sano sentido co- 
mún. A veces no sólo es repugnante, sino completamente imposi- 
ble, cuando el que ha de ser castigado carece de capacidad para 
sufrir el mal de la pena, como sucede al ladrón completamente 
pobre, ó al que siendo tuerto se le ha de imponer la pena de 
arrancarle un ojo, ó al manco se le ha de cortar una mano. 

Tal sistema, universalmente deshechado hoy, ha ejercido sin 
embargo gran influencia en la Filosofía penal que aún conserva 
en gran parte dentro de las legislaciones positivas. Benthan con 
tanta admiración escuchado en época no lejana, desenvuelve con 
toda prolijidad, en su Teoría de las Penas y de las Recompensas, él 
principio de la analogía y los medios de hallarla. Como preciosas 
fuentes de esta cualidad, señala, por ejemplo, la identidad entre 
el instrumento del crimen y el de la pena; y así, propone la apli- 
cación del fuego al incendiario, aunque sin llegar hasta la muerte 
señalando la ley la parte del cuerpo que debía ser expuesta á su 
acción, el tiempo que debiera durar el suplicio, la manera de lle- 
varle á cabo, representándose todo esto en un grabado que acom- 
pañase al Código; al que asesinó por inundación, marca comQ pena 
el ahogarle, aunque no admitiéndose la capital debiera limitarse 
á hacerle perder el sentido, de modo que pareciese muerto; al que 
lo hizo por el veneno, envenenarle, teniendo preparado el antí- 
doto. No rechaza Benthan la analogía puramente simbólica, antes 
bien la aplaude; y así, propone que el falsario sea expuesto al pú- 
blico con la mano atravesada por un hierro en forma de pluma y 
el calumniador con la lengua por una aguja. Su expositor Dumont 
añade que ambas penas podrían ser más duras en la apariencia 
que en la realidad, haciendo que la pluma fuese mucho más del- 
gada en la parte qué entrase en la mano que en la restante, para 
qué el público creyese que la atravesaba en todo su grueso, y la 
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aguja de hierro fuese extremadamente tenue, aunque terminada 
en dos botones que obligaran á tener la lengua fuera de la boca. 
[A tales absurdos y delirios conduce el buscar la analogía por el 
camino de la pena del Taliónl Las legislaciones positivas vigen- 
tes conservan aún vestigios de estas doctrinas, no sólo en el modo 
de concebir todo castigo» sino en su aplicación en determinados 
casos. Tales son la muerte impuesta al asesino^ el castigar muy 
á menudo el falso testimonio en causa criminal con la misma pena 
que por él se impuso á la víctima (i)» y al juez que dictare á sa- 
biendas sentencia injusta, con la misma pena que injustamente 
decretó (2). 

Menos cruel y repugnante, pero más irracional y arbitrario se 
presenta el sistema del Talión ennoblecido- Pretendiéndose com- 
parar el mal físico ó moral del delito con el mal moral ó físico de 
la pena, adviértese desde luego que se ponen en parangón y 
frente á frente términos esencialmente distintos*^ Para que una 
cosa equivalga á otra ó sea su retribución ó paga, es indispensa- 
ble que existan entre ellas puntos de contacto por contener ambas 
cualidades ó extremos semejantes^ De otra suerte, si la naturale- 
za de los términos es completamente diversa, no sólo la retribu- 
ción, sino que hasta el pensar en compararlos es de todo punto 
imposible, y al perseguir la analogía y la proporción, se cae por 
este camino en la arbitrariedad y en el absurdo. Cuando al que 
causa lesiones se le multa, relacionando la importancia de las 
unas con la cuantía de la otra, se escriben leyes como la de nues- 
tro Fuero Real {31, que por más que haya merecido la alabanza 
úe personas entendidas, causará horror y repugnancia invencible 
al que en estas materias sólo se guíe por su buen sentido y por su 
recta jrazófi natural. Cuando ai que hurta se le encarcela y al reo 
de rebelión se le extraña» es imposible distinguir punto alguno de 
contacto entre el mal y el daño que se intenta pagar y retribuir, 
con el mal y el daño que se mira como paga y retribución» Como 



(r) P peden citarse como ejemplos, entre otros, los que coDíieDen los artícu- 
los 366 y 367 del Código penal italiano, y el g 1, art, ^38 del Código portugaés. 
— fMoín. de ia lAedíeióti.) 

(2) Eutre otros, los artículos 361 y 36a del Cñdigo penal de 1870, 222 del 
Código italiaoOf y el § i, art. 284 del Código portugués— {Nota <k la i.* iáieién.) 

(3j Nofl referimos á la ley III, titulo V, libro IV del Fuero Real, citada por 
Pacueco á su iutroducción á los Comentarios al Código penal, en cuya ley se tasan 
en maravedises las lesiones, següu son en la cabeza, en la cara, eo el cuerpo, si 
rompen el cuero y llegan al hueso, sj ocasionan la pérdida de un ojo, de la nariz, 
del labio, de la mauo, del pie^ y aun según sea en cada uno de los dedos, que se 
estiman en cuantía diferente. 
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expresa un profundo escritor de nuestra época, tan irracional es 
inquirir cuántos días de arresto vale una injuria, como cuántas 
arrobas de hierro son necesarias para hacer un vestido de paño. 
Y la dificultad no se salva, en verdad, con decir que no se bus- 
ca en la pena la paga del delito, sino la justa expiación. Si esta 
palabra— como indicamos en lugar oportuno (§ LVIII)— no se 
toma en el sentido de enmienda y mejora del culpable, única cosa 
que separa el mal y restablece ]a ley en su observancia, ó carece 
de todo significado, 6 sólo puede representar la paga del crimen 
con la pena. Expía el dielito quien ha sufrido bastante para satis- 
facer la deuda contraída por su conducta injusta, lo cual supone 
necesariamente una comparación entre términos homogéneos £1 
problema, por consiguiente, reaparece, y ha de ser resuelto repu- 
tando el sufrimiento del castigo como compensación del que oca- 
sionó el crimen y presentándose de nuevo las dificultades insolu- 
bles que venimos señalando. ¿Cómo ha de ser el dolor y cuánto 
para que contenga la expiación de la falta cometida? Para res- 
ponder á esta pregunta, ó es preciso buscar estrictamente la pena 
del Tallón, ó perderse en conjeturas, en comparaciones arbitra- 
rias y en semejanzas caprichosas, buscando equivalencias entre 
cosas por completo diferentes, cuales son el mal moral y el mal 
físico. 

§ LXXV 

Belación entre la Pena, cuando se la considera como defensa 
7 medio preventivo, y el Delito. 

£1 mirar exclusivamente la conservación material del orden 
contra los actos de sus perturbadores como fin de la pena, da ori- 
gen, según hemos dicho en otra parte (§ LIX), á su concepto como 
defensa y como medio preventivo; siendo el propósito que puede 
llevar al £stado á castigar ó impedir los nuevos ataques por par- 
te del mismo delincuente, ó los de otras personas que, sin haber 
faltado todavía, se encontrasen inclinadas á ello, mediante siem- 
pre la amenaza y la ejecución del castigo. La relación después 
entre el crimen y su pena es muy distinta, según se considera uno 
de esos particulares fines. 

Mas el que el £stado quede á cubierto de nuevas trasgresio- 
nes por parte del criminal, puede intentarse, ó por medios pura- 
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mente materiales, 5 empleando la coacción psíquica. En el pri 
mer supuesto la relación cuantitativa se determina por la priva- 
ción al culpable del medio de dañar, y especialmente de la liber- 
tad externa, viniéndose á confundir muy á menudo con el Tallón 
y expresando la cuantitativa la pena perpetua. 

Si la coacción que se emplea es sólo ó principalmente la del 
espíritu, se busca al ñn y a) cabo que la voluntad se determine en 
adelante conforme á la ley del Derecho, todo lo que supone la 
enmienda del pecador y delincuentei aunque sólo por el miedo 
del dolor 6 del castigo, que es lo que se llama propiamente el es- 
carmiento. Hay, pueSf muchos puntos de COD tacto entre este 
sistema entendido de este modo y el que venimos exponiendo en 
el curso de esta obra. Una diferencia importantísima los separa, 
sin embargo, que se hace notar mucho más cuando se intenta es^ 
tablecer la relación que guarda el crimen con su pena. 

La que ha de ser correccional, en efecto, en tanto es justa en 
cantidad y calidad, en cuanto procura y alcanza la enmienda del 
pen^doi de suerte que jamás pueden alterarse por ninguna consi- 
deración ni su naturaleza ni su importancia. Si el ñn se obtiene 
por un leve arresto, no es lícito el imponer la reclusión por mu- 
cho tiempo ó cualquier otro castigo, porque la pena se decreta 
no sólo en beneficio del Estado, sino del culpable mismo. Pero 
cuando se la considera exclusivamente como una medida de se- 
guridad, entonces es permitido emplear cualquier camino, siem- 
pre que se llegue al término deseado, porque no existe límite, 
puesto al menos en contemplación al reo. Y como al fin todo pa- 
decimiento de cualquier clase puede alcanzar el que por temor 
no se vuelva á delinquir, siendo más eficaz cuanto más duro, no 
hay principio fijo que determine la represión justa á cada delito 
en calidad y grado. Para obtener con certeza el escarmiento — al 
menos en la mayoría de los casos — no hay como castigar cruel- 
mente, importando poco que sea en una ú otra forma. Inspirán- 
dose en esta idea muchos hombres que se dicen prácticos, acon- 
sejan que los Códigos sean sistemáticamente severos, y vemos que 
cuando se reforman las leyes penales aumenta la dureza de los 
castigos destinados á reprimir los delitos más frecuentes en el 
país, siendo causa de considerable agravación la facilidad de es- 
quivar la sanción declarada por la ley, 

Pero si el concepto de la pena como prevención contra los 
ataques del mismo reo no da medio para determinar con fijeza y 
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con justicia su cantidad y calidad, al menos el castigo se dirige y 
encamina al interior del hombre, donde se halla el germen del 
delito, y por tanto, -el punto á donde debe ser aplicado el remedio 
y encontrarse la restauración que se busca. Y no acontece esto 
cuando es mirado tan sólo como la defensa contra los ataques fu- 
turos y posibles de otras personas distintas del criminal. En pri- 
mer lugar, puesto que no han delinquido todavía, nada autoriza 
para suponer con fundada razón que han de faltar á la ley lleva- 
dos del mal ejemplo y de la impunidad. Pero si se supiese con 
toda certidumbre, la pena sólo debería guardar proporción y 
analogía con la naturaleza y persistencia de la injusticia que pu- 
diera existir en la generalidad y en la masa del pueblo, inclinada, 
según parece, al delito. Porque, ciertamente, no son los actos del 
reo los que se castigan, sino los que se temen de otros ciudadanos, 
rompiéndose de este modo el encadenamiento que el simple sen- 
tido común establece entre la pena y el hecho criminal que re- 
prime. 

De esta suerte, en todo rigor, el castigo no necesita ser perso- 
nal ó impuesto al infractor del Derecho— al menos según la exi- 
gencia del sistema, — pues si cumplido por el inocente se alcanza 
el apartar á otros del crimen, se ha conseguido por entero el pro- 
pósito que animaba al Estado. La ejemplaridad, que para esta 
escuela es de la mayor importancia, no supone, por otra parte, 
que el mismo culpable sea el castigado; basta que parezca que lo 
es para que los demás escarmienten. Hijos de este error eran los 
preceptos consignados en las leyes antiguas, según los que se po- 
día condenar por sospechas aun tenues y leves, tratándose de 
determinados delitos, como los de lesa majestad, y admitiéndose 
en éstos y en otros la prueba privilegiada del dicho de un solo 
testigo ó del mismo ofendido, que se desechaban como insuficien- 
tes en la generalidad de los casos, conociéndose bien claro que se 
buscaba más una víctima que un reo. Y como se pena, no por los 
hechos propios, sino por los ajenos, ó mejor por la disposición á 
quebrantar la ley que en otros se supone, estas suposiciones y 
estos hechos son los que determinan la relación cualitativa y 
cuantitativa que con ellos debe guardar el castigo. Si hubiera 
certeza de que el delito no volvería á repetirse, no habiía justicia 
en penarle; debiendo, en el caso contrario, reprimirse, pero en el 
modo y en la cantidad que hicieran esperar fundadamente que 
esto no sucedería de nuevo. La clase ó naturaleza de la perversi- 
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dad que se deja seotü en el Estado que castiga, ñjs la clase y na- 
turaleza del medio empleado como pena, y las raíces más ó me- 
nos profundas de aquella perversidad, la importancia ó el quantum. 
Así, las faltas ó infracciones que con más frecuencia se repitan — 
aunque en si mismas moratmente apreciadas sean de escasa gra- 
vedad—deben tener señalada una pena dura y severa, y más 
suave y tenue en el caso opuesto. Así lo comprendió en tiempos 
no muy lejanos en nuestra patria el legislador (i) que, para dar 
seguridad á la capital de Ja monarquía y su rastro, donde eran 
muy frecuentes los robos, los castigó con la pena de muerte, 
cualquiera que fuese su cuantía y condiciones, admitiendo la 
prueba privilegiada dei dicho de un testigo, del mismo ofendido 6 
del cómplice confeso. 

Tales absurdos, que se deducen con inñexible lógica de los 
principios sentados, demuestran el error que contienen* La de- 
fensa del orden social y la ejemplaridad, según hemos dicho, se 
alcanzan sin buscarse directamente cuando el castigo es seguro é 
ineludible á la par que anáíogo y proporcionado; pero ni uno ni 
otro pensamiento puede servir para hallar la relación justa entre 
la pena y el delito, que reclama forzosamente unir el valoré im- 
portancia del acto culpable con el valor é importancia del hecho 
en que consiste su represión. Toda otra cosa es subvertir las ideas 
de mérito, demérito y responsabilidad y hacer que sufra las con- 
secuencias y aplique el remedio quien no ha sido causa del maL 

§ LXXVI 

Bclaoión entra la Pena, considerada como tutela, y el Delito. 

En el § LX quedó expuesto hasta qué punto y en qué concep- 
to podía considerarse la pena como la tutela del culpable, y re- 
cordando lo dicho entonces podrá determinarse la inÜuencia que 



íi} La. disposicí&ñ á qae se aJade es la Pragmática dictada por Felipe V en 
23 de Febrero de 1734, contenida eo la ley III, tit.XlV, libro XII^ N, K. Em- 
pieza asi: iKeconociendo con lastimosa experiencia la reiteracíoD con cjue se 
icomelen en ini Corte y caminos inmediatos y públicos de elia los delitos de 
kburtos y violencia; enterado de que igual desenfreno puede motivarse de la be- 
tnjgDÍdad coo que se ba practicado lo dis^ueato por algunas leyes d$l reino, sin 
■embargo de lo prevenido por otras anteriores que ccndiguamente imponen la 
»mayor pena, para su castigo y escarmiento, y atendiendo á qnG mí Corte, como 
tfuente de la Justicia» debe ser segura á Codos los que vinieren y residan en 
»Qlla, he resuelto, etc.^ atc.i 
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este aspecto especial ejerce en la relación que ha de guardar con 
el delito. 

Por de pronto no debe echarse en olvido la armonía que se 
hizo notar entre el castigo, considerado como defensa y preven- 
ción, y el castigo como tutela de quien habiendo aceptado como 
regla de su determinación la injusticia, se apartó de la observan- 
cia de la ley y debe ser corregido. En efecto, si la enmienda del 
delincuente, como quedó probado, es necesaria para la restaura- 
ción completa del Derecho destruido por el crimen, sin lo cual no 
puede renacer la tranquilidad y el sosiego perdidos, todos los me- 
dios que se empleen para conseguir aquélla s.ervirán al propio 
tiempo de prevención y de defensa. La conducta del Estado, 
cuando se la considera encaminada al interés sólo del perturbador 
del orden jurídico, no es, por tanto, opuesta á la que seguiría si 
la dirigiese tan sólo á procurar el bien de la sociedad entera, y por 
esto decíamos en el § LXXIII que la pena más correccional es al 
propio tiempo la más tranquilizadora. Resulta, pues, de esta ar- 
monía que la relación entre el delito y la pena, cuando se la con- 
sidera como simple tutela, no ha de diferir esencialmente de la 
que se establezca cuando se reconoce además en ella otro carácter 
en interés de todo el Estado, pues uno y otro, lejos de ser contra^ 
rios, se completan mutuamente. 

Mas para que todo esto resulte exacto, es indispensable también 
traer á la memoria cuál es la naturaleza propia y peculiar de la 
tutela que, nacida precisamente de la causa en que se funda, está 
la pena llamada á ejercer. El castigo justo somete al criminal al 
padecimiento; esto es, á un estado pasivo en el cual ve con razón 
amenguarse las franquicias y libertades de que gozaba antes y de 
las que ha demostrado que no sabe hacer un uso legítimo. Además 
se le impone coactivamente la ejecución de ciertos actos que, si 
bien obligatorios para todo hombre, los practica siempre en la 
vida ordinaria de un modo espontáneo, tales como el trabajo, la 
instrucción y la educación. La tutela, pues, del culpable, ya que 
se dirige — á diferencia de la que nace por la menor edad — á la vo- 
luntad viciada y corrompida, tiene siempre el carácter de priva- 
ción ó padecimiento que hicimos notar en el § LVII, y que se 
traduce en la condición de ser restrictiva, como observamos en 
el LXI. 

Pues bien; cuando se ofvida todo esto y cuando el castigo se 
presenta tan sólo como medio de cumplir ante todo su derecho al cri- 
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mimtlf se maniñesta una tendencia quizá no muy justa á que el 
estado en que la pena coloca á quien la sufre, sea muy preferible 
y bastante más grato que el que disfrutan gran parte de los ciu^ 
dadanos que jamás delinquieron. Parece entonces que se presenta 
al criminal como una víctima de la injusticia de su siglo y de su 
época, que no le dio las condicioaes necesarias y á que tenía de- 
rechoi para no verse en la triste precisión de ser un malvado; y el 
castigo parece quedar reducido á educarle, pero sin el menor pa- 
decimiento y la menor molestia, y á corregirle, pero no por la prí- 
V ación p sino prestándole los medios de que la sociedad le privó con 
injusticia, como daado tierras que cultivar, instrumentos de tra> 
bajo, riquesa al ladrón, un puesto en el Poder al sedicioso, etc. En- 
tendida de esta manera la pena, no sólo es un bien, sino además 
un beneñcio: no es ya un saludable sufrimiento, sino un agrada- 
ble trato, pudiendo decirse con justicia que el mejor y más seguro 
medio de merecer los dones y liberalidades del Estado es atacar 
el orden jurídico sobre que se apoya- 
Pero obsérvese que comprender de esta manera la tutela en 
que consiste el castigo, no es sólo la subversión de todo orden 
ético, sino además la negación de la misma tutela como penal ó 
punitiva que expusimos en el LIBRO TERCERO y que hemos 
recordado en el principio del presente párrafo. Por el contrario, 
cuando se la asigna el verdadero carácter que la corresponde, por 
hallar su razón ó fundamento en ía perversidad del agente que la 
exige^ no se llega á consecuencias diferentes de las que se consig- 
naron al examinar los principios que determinaban en general la 
verdadera relación con el delito. 

En efecto: la naturaleza de los actos criminales demuestra por 
un lado en qué sentido y dirección aparece el alma viciada, de 
qué franquicias y libertades no sabe usar el reo y cuya privación 
podrá traerle á mejor camino, determinando la cualidad ó el con- 
tenido de la tutela penal. El estado á que llegó el delito^ la parti- 
cipación que en él se tomó, el número y relación que entre sí 
guardan las acciones punibles, las circunstancias que las rodea- 
ron, el estado del sujeto activo, el número de víctimas que se sa- 
bía iban á quedar heridas en su derecbo, demuestran por otro la 
persistencia y energía de la voluntad injusta^ y por tanto, éiquan- 
ium ó la insistencia de la misma^utelapara producir la enmienda. 
Ciertamente que cuando de este modo se discurre no se tiene 
en cuenta el efecto que el crimen ha podido causar en los restan- 
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tes miembros de la sociedad jurídica que no sean el autor y sus 
victimas, tales como el mal ejemplo y la alarma, tal vez exage- 
rada, ni tampoco las saludables consecuencias que se dice podían 
venir de imponer un castigo más duro y cruel que el que reclama 
la perversidad intrínseca del hecho, como sucede en los sistemas 
de defensa, preventivos y utilitarios. Mas esta observación, cuya 
exactitud ni puede ni debe negarse, demuestra que la prevención 
de ulteriores delitos por parte de quien todavía po ha faltado á la 
ley, por ventajosa que parezca, no puede ser el fin de la punición 
justa. £1 sosiego y la confianza que la sociedad siente cuando se 
ha cumplido el castigo impuesto debe resultar sin buscarse direc* 
tamente— según hemos repetidamente sentado— sin que el hom- 
bre se convierta en simple medio, en objeto del Derecho y el de- 
lito en mero pretexto de intimidación y de escarmiento. Precisa- 
mente lo que ha rectificado algún tanto el sentido del Derecho 
penal, lo que separa profundamente las legislaciones antiguas de 
las modernas, y lo que ha de llevar á ulteriores y preciosos ade- 
lantos, es el mirar la pena desde el punto de vista del que ha de % 
sufrirla. Por esto se abolieron los castigos infamantes, los atroces 
y crueles, los que no eran personales, los que desmoralizaban al 
reo por su naturaleza ó por el modo de cumplirse, y por este ca- 
mino finalmente, ha de llegará reconocerse el castigo justo como 
tutela; pero como tutela penal ó punitiva. 

§ LXXVII 

De las notas ó oaracteres esenoiales á toda Pena (essentialia 
communia) que nacen de sn relacionen general con el Delito. 

Si la relación que la pena guarda con el crimen expresa algo 
de esencial á la justicia de aquélla, habrá de traducirse por notas 
ó caracteres, que no podrán faltar en todo castigo si ha de ser 
justo. Y consideradas y expuestas en el § LXI las cualidades que 
se deducen de examinar la pena en sí misma, es llegado el caso 
de estudiar las que, siendo también esenciales, sólo aparecen 
cuando se la mira con referencia al delito que reprime. 

En todo rigor, aun las primeras de que oportunamente nos 
hemos ocupado, no pueden ser totalmente indiferentes á la rela- 
ción que ahora es objeto de nuestro estudio. Era la pena condi- 
ción buena en sí misma y para el cumplimiento del Bien, esto es, 
# 21 
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jurídicaí porque el delito era también pecturbación jurídica y la 
restati ración del orden no podía llevarse á cabo sino por medios 
análogos á los que constituían su cumplimiento; era además tran- 
quilizadora, tutelar y correccional, porque habiéndose producido 
el quebrantamiento por la voluntad que se separaba de la ley, 
el castigo encaminado á su observancia debía dirigirse á rectifi- 
car esta voluntad, dando seguridades para el porvenir. 

Pero estas notas ó caracteres, si bien suponen el crimen, pue- 
den ser reconocidas en la pena sin tener en cuenta que ha habido 
ya un acto de perturbación del Derecho con el cual aparece liga- 
da necesariamente en todo su modo de ser. Lo contrario sucede 
con las que debemos examinar ahora, que no se conciben si esta 
relación no existe, ó si existiendo no nos es claramente cono- 
cida. 

Pues bien: la primera manifestación de este pensamiento que 
une y enlaza la injusticia con el medio de repararla, es la de que 
la pena debe acompañar siempre al delito y como nacer de él mis- 
mo, esto es, que debe ser moralmente ineludible. La necesidad con 
que toda ley ética se muestra imponiéndose al sujeto que ha de 
cumplida, y la exigencia de su restablecimiento si acaso llegase 
á perturbarla— en lo cual ya en otras ocasiones hemos insistido, — 
abonan esta condición, nota de toda pena justa, que más que nin- 
guna otra escuela ha hecho resaltar la llamada absoluta. Por el 
contranot todo sistema utilitario ó de defensa que castiga para 
evitar ulteriores crímenes de otras .personas distintas del reo, y 
en los que la acción punitiva no se desenvuelve guia peccatum est, 
sino ut ne peccftur, sirviendo la falta más de pretexto que de razón, 
no debe en rigor considerar la pena como ineludible; porque si 
hubiese seguridad de que el orden de Derecho no volvería á tur- 
barse materialmente, carecería el castigo de justicia, y si por el 
contrario un saludable escarmiento fuese necesario, el Estado, ad- 
vertido de esta necesidad, no debiera detener su brazo porque 
una persona determinada no hybiese delinquido todavía. 

El indulto concedido de un modo arbitrario; la amnistía que 
puede decretarse aun antes de dictarse sentencia condenatoria, 
especie de olvido de la falta; la declaración que contiene la mayor 
parte de las Constituciones políticas, de irresponsabilided del 
jefe del Estado ó de los representantes del poder legislativo por 
sus actos como tales, ó la imposibilidad de ser procesados sin per- 
miso del Cuerpo á que pertenecen, niegan la cualidad de ineludi- 
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ble que debe resplandecer en todo castigo justo, y que es el único 
medio verdaderamente eficaz de prevenir futuros ataques. 

Pero de aquí no puede deducirse que una vez infringido el 
Derecho, el Estado haya forzosamente y sin excusa alguna de de- 
cretar y de imponer la pena, cualesquiera que sean las circuns- 
tancias y cualquiera la situación del sujeto que deba sufrirla. Si 
el restablecimiento del orden se ha operado totalmente, la restau- 
ración se ha llevado á cabo sin el auxilio del poder judicial, al 
menos del poder judicial ejercido por los funcionarios oficiales, 
empeñarse en que á peáar de esto la pena se ejecute, no es cum- 
plirla irremisiblemente, sino repetirla con injusticia. Si el que robó 
restituye espontáneamente á su dueño el objeto que le había arre- 
batado y le indemniza los daños inferidos, demuestra por estos 
hechos de un modo evidente su propósito de cumplir la ley; ¿po- 
drá entonces decirse con verdad que ha quedado sin cumplimien- 
to? Lejos de esto, en tal caso será cuando lo irremisible y necesa- 
rio de la restauración jurídica se presenta de un modo más pal- 
mario y ostensible, porque tiene lugar por la sola necesidad mo- 
ral que la ley entraña, que el Estado traduce de una manera harto 
imperfecta y grosera en sus jueces y fiscales, en sus cárceles y 
cadenas. Si el sujeto activo del crimen, y pasivo por consiguiente 
de la pena, carece de las condiciones para recibirla, por ejemplo, 
por su locura, claro está que el sufrimiento que se le impusiera 
dejaría de ser verdadero castigo, rompiéndose entonces, por ar- 
canos de la Providencia que el hombre no ha llegado á penetrar, 
la relación necesaria entre la perturbación y el restablecimiento 
del orden. 

Como expresión gráfica y ostensible casi material de este ca- 
ráctet de ineludible del castigo, se presenta una cualidad por 
muchos autores aceptada, cual es la de Isiprontitud, La pena pron- 
ta ó que sigue inmediatamente al delito como su consecuencia 
precisa, hace ver la necesidad moral del restablecimiento del or- 
den perturbado. Pero en rigor ésta, más que cualidad ó nota que 
nazca de la pena misma, es saludable consejo que debe atenderse 
mucho en la ley procesal ó de los procedimientos necesarios para 
decretarla ó imponerla. 

Mas si la pena ha de mostrarse tan luego como el delito apa- 
rezca, y ha de subsistir mientras dure, claro está que debe cesar 
tan pronto como haya conseguido su fin. De aquí otras tres cua- 
lidades que hemos de reconocer en el castigo; conviene á saber: 
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la de ser Umpüml 6 ñnito^ la de ser remisible, y la de poderse pro- 
longar 6 aumentarse en su cuantía, que, como se ve, nacen todas 
da uo mismo pensamiento. 

Llámase temporal 6 finita la pena cuyo desenvolvimiento 6 
desarrollo, ó sea duración y cuantía, puede señalarse. Y si el cri- 
men es determinado, según el derecho que se turbó, la forma en 
que esto tuvo lugar^ la insistencia de la voluntad, etc., claro está 
que la pena que con él ha de guardar relación, ha de ser forzosa- 
mente limitada y finita. Sólo á una falta infinita ó que jamás ter- 
minara y Id abarcase todo, puede corresponder un castigo que 
comprendiera en sí todos los castigos y no concluyera nunca. La 
pena perpetua, aparte de esta consideración, no es el reconoci- 
miento, sino la aniquilación del Derecho, según hemos expuesto 
en varios pasajes de esta obra. 

Pero si la naturaleza del delito y el desarrollo que ha tenido 
demuestran la naturaleza de la perversidad y su insistencia y per- 
tinacia y pueden por tanto servir como datos para determinar en 
cada caso la clase y duración ó cuantía de la pena, no son tan 
enteramente seguros é infalibles, que otros hechos posteriores del 
mismo reo no lleguen á demostrar el error en que pudo incurrir- 
se. Un delito al parecer muy grave puede ser hijo del arrebato y 
alucinación de un momento y corregirse con una pena mucho me- 
nor que la impuesta; y por el contrario, lo que se estimó ligera 
falta nacida del aturdimiento ó del descuido, ser la manifestación 
tenue é insignificante de una perversidad harto profunda. 

Pues bien; en ambos casos la pena declarada, si lo fué deter- 
minando su cuantía, puede llegar á ser injusta por no guardar re- 
lación con el delito, y en tales supuestos, para que no subsista 
después de haber desaparecido la causa ó razón, ó por el contra- 
rio, para que no termine cuando aún es necesaria, se exige que 
reúna las cualidades de remisible y de poderse prolongar ó au- 
mentar. 

Dícese remisible la pena cuyos efectos inmediatos pueden ce- 
sar por la voluntad del Estado que la impuso, y prolongable ó 
aumentable aquella cuyos efectos, también inmediatos, pueden 
exceder de los límites que primero se la asignaron. La reclusión 
en un establecimiento público, la relegación, el extrañamiento y 
aun las mismas penas pecuniarias aplicadas de cierto modo, reú- 
nen los caracteres que acabamos de indicar. 

Si la pena se presenta como el remedio contra la injusticia 



CAPITULO PRIMBRO 325 

que el crimen mostró de una manera evidente, sólo puede alcan- 
zar en sus efectos directos á corregir el mal manifestado; esto es, 
debe ser personal^ otra de las notas ó caracteres que deben en ella 
reconocerse al examinar su relación con el delito. Será por tanto 
injusta, por faltar á esta cualidad, la pena impuesta á otra perso- 
na diferente de la del culpable. Éste merece y necesita el castigo, 
no otro, y todas las ideas de imputabilidad y responsabilidad que^ 
darían destruidas si las consecuencias de un acto vinieran ¿ re- 
caer directamente sobre quien no fuese su autor. 

Mas nótese que siempre al deñnir la personalidad de la pena, 
hemos dicho que consiste en que recaigan sus efectos directavi^nh 
sobre el agente del crimen, porque sólo á las consecuencias direc- 
tas hemos podido referirnos. Indirectamente ó de un modo media- 
to el efecto de la pena, bueno ó malo, favorable ó adverso, se ex- 
tiende y se esparce de un modo portentoso. No sólo la familia, 
los allegados del reo, sino hasta la sociedad entera en que vive» 
experimentan los resultados del castigo impuesto. Y es que unidos 
todos los hombres por el vínculo de la solidaridad, ninguno de 
sus hechos, ya de cumplimiento, ya de falta, ya de restauración 
del orden jurídico, puede serles indiferente y extraño por entero- 
Respetando esta ley, en cierto modo misteriosa, no ha de procu- 
rar el legislador que la pena que impone y hace cumplir se exima 
de ella, cosa que por otra parte no alcanzaría nunca por mucho 
que fuera el aíán con que lo intentara, sino que debe tan sólo li- 
mitarse á que el castigo permanezca dentro de sus límites sin tras- 
pasarlos. La inhabilitación para obtener cargos públicos, ejercer 
derechos políticos, disponer de la propiedad,. por ejemplo, para 
ser personales, no han de trascender ni á los hijos, ni á los pa- 
rientes del penado, por más que todos ellos en más ó en menos 
escala serán heridos por la pena, como lo serían por su enferme- 
dad, por su muerte ó su locura. Y así como estos accidentes íor* 
tuitos y casuales harían tal vez nacer instituciones pecuIiareSi 
<:omo la tutela del huérfano, de la misma manera, no por la pena, 
sino por la falta del jefe de la familia, se ha de conceder á la inu^ 
Jer una autoridad que no tendría si su esposo pudiera ejercerla, 
6 se ha de dar tutor al menor cuyo padre está recluido ó expa- 
triado. 

Dícese también la pena personal en contraposición á la pecu- 
niaria 6 que recae sobre los bienes. Pero toda pena debe en rea- 
Jidad ser personal, pues la misma pecuniaria sólo es aceptable en 
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cuanto afectando á la persona del reo, le corrige mejor ó le pone 
con mayor facilidad que ninguna otra en condiciones de determi- 
narse en adelante con entera conciencia en los actos de su vida. 
Por esto el tratar de las circunstancias modificativas de la puni- 
bilidad (g LXXI) indicábamos que no debía buscarse en la multa 
ta proporción con la total fortuna del reo, sino con la situación en 
que se hallaba colocado en todos respectoSj á ño de que pudieran 
calcularse sus efectos con toda seguridad - 



CAPÍTULO SEGUNDO 

DE LA RELACIÓN CUALITATIVA Ó ANALOGÍA ENTRE LA 
PENA Y EL DELITO 



§ LXXVIII 

De la analogía ó relación cualitativa entre la Pena y el Delito. 

Conocida en general la relación que une y enlaza la pena coa 
el delito, preciso es analizar más detenidamente y con mayor mi- 
nuciosidad las dos maneras de expresarse, ó lo que es lo mismo, 
cuándo se habrá alcanzado que el castigo sea análogo y propor 
cionado al crimen que intenta reprimir; ocupémonos, pues, espe* 
cialmente de lo primero como más fundamental. 

Como decíamos en el párrafo LXXIII, existirá analogía entre 
la pena y el delito siempre que la naturaleza y cualidad de la una 
sea como la naturaleza y cualidad del otro, esto es, siempre que 
ambos aparezcan esencialmente iguales. Mas cuándo acontecerá 
esto, cómo habrá de alcanzarse y por qué camino, es, á no du- 
darlo, uno de los puntos más graves y uno de los más espinosos 
problemas que pueden presentarse, tanto en la práctica como en 
la teoría del derecho penal. 

En efecto, toda pena en sí misma justa, en el mero hecho de 
serlo, presenta como reacción contra el quebrantamiento del or- 
den jurídico, cierta conformidad ó punto de contacto con todo 
delito, cualquiera que sea su clase. De aquí, que si tal vez por no 
ser la que marca la naturaleza de la perversión que el crimen es- 
pecial supone, no produce toda la eñcacia que debiera esperarse, 
nunca aparecerá como enteramente inútil ni completamente ar- 
bitraria, porque al ñn demuestra que la ley no puede impune- 
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meóte infringirse ni dejarse de llenar sus preceptos obligatorios. 
Esto explica cómo los castigos más diferentes por crímenes igua- 
les han podido mantenerse y se mantienen hoy en las legislacio- 
nes positivas sin causar grave repugnancia y sin dejar de traer 
algunos felices resultados. En las llamadas entre nosotros faltas 
y en otros países contravenciones , que no son otra cosa que crímenes 
de pequeña importancia, se ve esto de un modo más claro y evi- 
dente» La multa, la reprensión privada ó pública, lo mismo que 
el arresto por breve espacio de tiempo, se suelen aplicar indistin- 
tamente á estas perturbaciones del orden de Derecho, aun siendo 
de naturaleza bien diversa, y consiguiendo el resultado de que no 
se repitan, al menos con gran frecuencia. Tanto es así, que mu- 
chos Códigos (i) dividen las faltas en faltas de primero, de se- 
gundo y de tercer grado, clasificándolas, no por su naturaleza 
propia, como por ejemplo, contra la integridad corporal, contra la 
propiedad, contra el Estado, sino por su importancia relativa, 
castigando con la misma pena las que parecieron igualmente 
graves. ' 

La mayoría de los autores mismos de tratados filosóficos de 
Derecho penal parecen preocuparse en primer término ó casi ex- 
clusívaniente de la, relación cuantitativa, despreciando la cualita- 
tiva ó la analogía, como si la clase de castigo en cada caso fuese 
del todo arbitraria é indiferente. Así se ve que cuando intentan 
establecer la tabla de las penas que guarden consonancia con la 
ya formada de los delitos, asignan al que consideran como más 
grave el castigo que reputan como más duro, y tomando este 
punto de partida y de apoyo, establecen después por semejanza 
la relación con los demás que reputan más leves, como si existie- 
se pandad completa entre todas las penas y se tratase de una 
masa compuesta de materia enteramente homogénea. Procedien- 
do de esta manera tal vez no se alcance la proporción, pero segu - 
ramente no sólo no se obtiene la analogía, pero ni aun buscarla se 
intenta. 

Pero bien se comprende, á poco que se medite, que esto en- 

(i) Entre otros el Código francés, el italiano y el belga. Nuestro Código pe- 
nal de 1S4S, como hoy hace el del imperio alemán, no clasificaba las^ faltas de 
modo alguno, sino que comprendiéndolas en una lista, presentaba unidas todas 
las que eran castigadas con igual pena, aunque fuese muy diversa su naturaleza. 
El Código actual presenta una clasificación semejante á la de los delitos, pero 
«i o qoe por esto haya buscado el legislador la analogía en la pena encargada de 
reprimírUs, que ahora como antes señala de un modo arbitrario.— ^Noto de la 
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cierra un error profundo, porque del mismo modo que no pueden 
compararse dos delitos de ciase totalmente diversa para decir 
cuál es más grave, lo mismo acontece cuando se trata de su re- 
presión. Difícil es, en verdad, decir si una injuria representa ó 
vale más que un hurto 6 que un desacato á la autoridad, como lo 
es también asegurar si el arresto es más que la inhabilitación para 
cargos públicos ó que el extrañamiento ó el destierro. La seme- 
janza entre lo comparado no existe, y por tanto la posibilidad de 
toda comparación racional, quedando sólo una sombra ilusoria y 
vana, ó cuando más, aquella analogía general y remotísima que 
hemos señalado al comenzar este párrafo, entre todo crimen y 
toda pena. 

Preciso es, pues, si se quiere llegar á una solución mediana- 
mente satisfactoria, apartarse de tal sistetna y procurar, con los 
escasos datos que permite el estado de los conocimientos en tal 
materia, establecer tan distintamente como se pueda, primero la 
relación cualitativa y después la cuantitativa, como lo hemos ya 
intentado. 

El camino para resolver el problema propuesto parece que no 
puede ser otro que el estudio detenido de cada clase de delitos, 
teniendo siempre presente el ñn de la pena, como exponíamos en 
•el párrafo L,XXIII, primero de este Libro. La reacción supone el 
«conocimiento de la acción que la determina, el remedio el de la 
enfermedad, y la restauración el del quebrantamiento. 

Desde luego lo que caracteriza al delito, lo que separa des- 
pués los unos de los otros, es la materia: aquellos puntos de vista 
en que nos hayamos, pues, fijado para clasificarlos, esto es, las 
condiciones esenciales y propias, nos guiarán ahora, si son exac- 
tas, á la investigación de la pena análoga. 

Y el primer dato que nos sirvió para hacer una gran clasifica- 
ción fué (§ XXXIX) el distinguir los delitos en violentos, frau- 
dulentos, y cometidos sin fraude ni violencia en un momento de 
descuido ó de inatención de la víctima ó de los encargados de su 
custodia. En efecto, los primeros revelan que el autor se ha deja- 
do llevar del arrebato de una pasión no dominada y de una du- 
reza de sentimientos cruel y bárbara. De ordinario, aunque no 
siempre, este género de delitos son frecuentes en los países no 
muy civilizados y entre personas ignorantes ó poco cultas. Parece 
como que la parte animal que hay en todo hombre domina y su- 
jeta á la espiritual, á diferencia de lo que sucede cuando una per- 
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soDa ó pueblo han adelantado más en el cammo de ta civiiizaciÓD. 
Nacidos tales delitos de móviles sensibles y de incultura, exigen 
como pena una reacción también sensible y violenta: el remordi- 
miento suele aparecer fácilmente, y la enseñanza y la educación, 
quizá las más elementales^ pueden conducir con segundad á la 
enmienda y á ta corrección* 

Lo contrario demuestran los delitos cometidos por medio del 
fraude, y aunque en menor escala los que se ejecutan aprovecbán- 
dose de un momento de inatención ó de descuido de la victima ó 
de los encargados de protegerla. La perversidad de corazón es 
menos brutal y bárbara^ pero en cambio más sutil, más reñnada^ 
no suele ser ta incultura y la falta de dominio de la inteligencia 
sobre la sensibilidad la cansa que los produce^ sino más bien i a 
perversión del sentido moral, que hace que se desprecien ciertos 
principios que se conocen. Por esto tal ciase de crímenes se pre- 
sentan ya en países más cultos y suelen ser obra de inteligencias 
más desenvueltas y capaces* Como nacen del desprecio de ciertos 
principios morales y son fríamente meditados, el remordimiento 
se muestra con mayor diñcultad y la dureza y rigor de la pena 
producirían menos efecto que su constancia. Una reacción diri- 
gida más que á la sensibilidad á la inteligencia, de lo que deberáL 
encargarse la educación penal, será el castigo apropiado á la causa 
que produjo la falta* Pero no hay que olvidar que muy de ordina- 
rio se acumulan y unen la violencia con el fraude, bien en distinto 
hecho, bien al parecer en uno mismo, y que en tales casos ambos 
elementos deberán tenerse en cuenta. 

La razón ó causa que produjo el quebrantamiento de la ley,. 
esto es, la intención dañada ó el descuido ó negligencia (§ XL), 
traen también un importante dato para señalar la pena análoga. 
Nada leñemos que decir respecto á los delitos intencionales des- 
pués de lo que dejamos expuesto, debiendo concretarnos á las im- 
prudencias ó faltas. Revelan éstas un descuido censurable, ya en 
conocer la ley ó el principio que debe regir los actos voluntarios, 
ya en procurar que tengan cumplida aplicación, EL propósito 
principal á que debe dirigirse la pena es, pues, á dar á conocer al 
culpable la necesidad moral que la ley entraña, y hacerle com- 
prender que no puede impunemente olvidarse. Hay que advertir- 
le que la regla jurídica no es letra muerta, sino precepto eficaz, 
y de aquí que al menos en el estado actual de la ciencia, cual- 
quiera medio que cumpla á este fin es pena apropiada- Si, como 
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parece claro, las faltas de cuidado 6 imprudencias se acercan á la 
infracción civil del Derecho, su castigo se asemeja también á la 
mera advertencia, y si en algún caso cabe la reprensión con ca- 
rácter penal, es ciertamente en éste. 

Aunque en mayor escala, representan una cosa [semejante la 
acción y la omisión (§ XXXIX). Esta demuestra una flojedad y 
flaqueza de espíritu, una falta de voluntad bien decidida do coope- 
rar activamente al cumplimiento efectivo del Derecho, que puede 
ser corregida dando á conocer al culpable que el orden jurídico no 
puede ser mantenido sino mediante los hechos de todos los hom- 
bres, añadiendo al motivo racional el móvil sensible de la pena. 

Pero hasta aquí se ha venido señalando el carácter general 
del castigo en relación á las grandes agrupaciones que puede ha- 
cerse de los delitos. Mas lo que en último caso determina la pena 
análoga á cada uno como lo más característico y especial, es la 
naturaleza del Derecho violado (§ XXXVIII) y la franquicia ó 
libertad que sirvió de medio ó de condición. Si toda pena, por su 
carácter tutelar, ha de ser restricción (§§ LVII y LXI),'ésta ha 
de recaer en especial sobre aquel orden de relaciones en que más 
deficiente parece la voluntad, mostrándose de ese modo la analo- 
gía entre la perturbación del orden y su restablecimiento. Así se 
obtiene desde luego la seguridad de que la persona encargada de 
mantener un cierto género de relaciones jurídicas no volverá á 
perturbarlas careciendo de medios para ello. Que el juez prevari- 
cador ó negligente, por ejemplo, no pueda dictar en adelante sen- 
tencias injustas, se obtiene tan pronto como se le impone la pena 
de inhabilitación; que el dedicado á la enseñanza de la juventud 
no la corromperá ya más, privándole del honroso cargo que des- 
empeñaba; que él artista no abusará de su oficio ó de su profesión 
para delinquir de nuevo, impidiéndole su ejercicio. Esta primera 
manifestación de la analogía aparece evidente y clara, no ya á la 
ciencia, sino al sentido común. 

La analogía de este modo expresada da también, aunque más 
tardé, á la sociedad jurídica, no sólo por medios puramente exter- 
nosy sino por los internos de la corrección y la enmienda, la fun- 
dada esperanza de que el orden jurídico no se perturbará nueva- 
mente. Porque, en efecto, la pena, como toda tutela, priva al que 
se encuentra sometido á ella de la libertad y de la franquicia de 
que no sabe ó no puede usar racionalmente, en la confianza de 
que esta temporal privación llevará, luego que se recuperen, á 
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hacer un uso más conforme á la justicia. Esta reaccióa del orden 
coQtra el desorden que se da á conocer, parece que puede conse- 
guir por 51 sólo la enmienda en ocasiones, aunque nazca de un 
modo enteramente natural y espontáneo, sin la insistencia propia 
de la pena jurídica y Sin la educación y la enseñanza que la 
acompañan. 

Partiendo, pues, de estos principios que quedaron ya expues* 
tos al hablar en general de la relación entre la pena y el delito, 
es posible establecer cuál es el castigo análogo á cada uno. 

Hay^ en primer lugar^ muchos delitos que bien examinados no 
demuestran sino la viciosa dirección de la actividad en general, 
el abuso, que pudiéramos decir, del derecho de autonomía. No 
hallándose encargado el sujeto de mantener especiales relaciones 
jurídicasi le son reconocidas y garantizadas tan sólo aquellas 
condiciones ó medios, aquellas libertades ó franquiciaSf que puede 
pretender como hombre y como racionaL Tal acontece en la in- 
mensa mayoría de los delitos, como los cometidos contra la pro- 
piedad ajena por el particular, el homicidiOi las lesiones, la inju- 
ria, la calumnia, etc* La pena apropiada á todos ellos parece ser 
la privación completa de la libertad externa, dirigiéndola, así 
como la educación penal y el trab&jo mismo, según lo determine 
Jla circunstancia de nacer el crimen del fraude ó de la violencia, 
del dolo ó del descuido, de la acción ó de la omisión. 

Pero todo hombre es al propio tiempo ciudadano ó miembro 
de una Nación, y por tanto con el deber de cooperar á que la so- 
ciedad jurídica cumpla su ñn, prestándola para ello su derecho. 
Para conseguirlo han sido reconocidos los llamados derechos políti- 
cos, que pueden ser diferentes ó varios, según su objeto. El que en 
este orden falte debe ser privado, para que sea la pena análoga, 
de los medios que se otorgaron para tal propósito. De aquí que 
la rebelión ó sedición, la desobediencia grave, si no se mezclan, 
según sucede de ordinario, con otros crímenes bien diversos, como 
levantamiento contra todo el derecho del Estado, deben castigar- 
se con la pérdida de todas las atribuciones y franquicias anejas 
al carácter del ciudadano, esto es, con el extrañamiento ó con la 
relegación. Que tal género de pena es la única justa para esta 
clase de delitos, lo reconocen en general todos los pensadores y 
así lo consignan muchos Códigos. Mas si la falta se limita al mal 
uso de una franquicia ó derecho especial destinada á prestar at 
Estado su apoyo en cierto orden de relaciones jurídicas á ese de- 



CAPÍTULO SBGUNDO 335 

recho ó franquicia debe limitarse el castigo. De aquí las inhabili- 
taciones de los derechos de ser elegible, elector, jurado, etc. 

Hállanse en todo Estado personas que están, por decirlo así, 
encargadas de mantener y desenvolver fines especiales, para lo 
cual gozan de medios peculiares. En este caso se encuentra el 
empleado público en cualquier ramo, y aun el profesor, el sacer- 
dote, el tutor del huérfano ó del incapacitado y elpadre de fami- 
lia. Si el delito por estas personas cometido se refiere á aquel gé- 
nero de relaciones jurídicas que debieran mantener, la inhabilita- 
ción especial para ejercer el cargo aparece, á no dudarlo, como la 
pena análoga. 

Mas no hay que olvidar que en realidad muchos delitos son 
compuestos, esto es, perturban á la vez varios órdenes de relacio- 
nes de un modo directo, y que entonces es indispensable, ó bien 
que dos ó más penas se acumulen, ó que una sola responda á los 
distintos extremos y tendencias del crimen que reprime. La co- 
misión de algunos revela por otra parte por sí sola incapacidad 
notoria para usar rectamente de los medios reconocidos y garan- 
tizados para el cumplimiento de ptros fines bien diversos. El la- 
drón y el homicida, por ejemplo, no pueden en verdad hacer un 
recto uso del derecho de sufragio para elegir los miembros del 
Poder ejecutivo, legislativo ó judicial, y de aquí la pena accesoria 
de la inhabilitación que responde á este pensamiento. La incom • 
patibilidad entre uso del Derecho y el estado de pena, hace en 
otros casos necesaria la unión de una accesoria como consecuen- 
cia inevitable; el privado de su libertad no puede usar, por ejem- 
plo, como le plazca de sus bienes, ni ejercer la tutela, la patria 
potestad en toda su amplitud, y por esto sufre la llamada inter- 
dicción civil. 

Por este camino, pues, y por este procedimiento parece que 
puede establecerse de un modo racional la relación cualitativa 
entre el delito y la pena, no quedando al arbitrio del legislador el 
señalar en el Código una ú otra diversa, sino naciendo la que á 
cada infracción deba corresponder, de su naturaleza misma. 
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HE LA RELACIÓN CUANTITATIVA Ó PROPORCIÓN ENTRE 
LA PENA Y EL DKLlTO 



§ LXXIX 

Sd la proporción ¿ rolación ouantitatÍTd entre la Pana 7 el Delito. 

Estudiados en el párrafo anterior los pringipios medíante los 
que puede llegarse á ñjar la clase de pena que guarda relación de 
calidad con el delito, preciso es establecer además los que deter^ 
minan la cantidad á fío de que ^ea, no sólo análogai sino también 
proporcionada í desenvolviendo lo expuesto en el párrafo LXXIII, 
primero de este LIBRO, 

La cantidad ^ según entonces dijimos, representa sólo el des- 
arrollo dé Jo finito, su determinación en un instante dado; el 
quantum de la pena sólo expresa, pues, el desenvolvimiento de que 
es susceptible, no ninguna cosa que sea esenciaL Así, según ex* 
pusimos, su cuantía no puede responder sino á la del crimen; esto 
es, á la mayor pertinencia y persistencia en el mal de la voluntad 
culpable. 

Cuáles son los datos que manifiestan y dan á conocer todo 
esto, quedaron analizados en el LIERO SEGUNDO de esta 
Obra, y cuáles los que expresan la cuantía de la pena, ó lo que 
puede aumentar ó disminuir sin que su naturaleza se cambie, en 
el LIBRO TERCERO, y singularmente en el párrafo LXVl; 
falta ahora combinar los unos con los otros. 

El examen de la materia del delito nos presenta á éste en di- 
ferente estado de su vida ó de su desenvolvimiento, á lo que se 
llama comunmente su generación (§ XXXVI), Si el crimen es 
sustancialmente idéntico, ya se mire como perfecto, ya como in- 
tentado, preparado Ó resuelto, la insistencia que ha mostrado la 
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voluntad en apartarse de la ley no es la misma. De aquí que si 
bien en todos esos momentos debe castigarse con igual pena, no 
puede ser igual el quantum ó cantidad de ella, sino que debe ser 
mayor cuando se halla en el primer estado, disminuyéndose des- 
pués hasta llegar al último. Así se encuentra reconocido como 
principio en la mayoría de los Códigos, aunque después los legis- 
ladores no hayan sabido ó no hayan querido mantener todas las 
consecuencias que lógicamente se desprendían de él. Reconocen 
el principio, en efecto, cuando no castigan de igual manera el cri- 
men consumado que su tentativa ó su preparación, y no aceptan 
las consecuencias cuando lejos de fijar una misma pena, dejando 
al juez que determine la cuantía, señalan para el delito en distin- 
to estado penas de naturaleza totalmente diversa, no sólo en la 
nomenclatura del Código, sino en la realidad (i). 

£1 examen de la materia del crimen nos suministra otro dato 
importante, cual es el de las circunstancias accidentales que le 
rodeaban al tiempo de cometerse (§ XLI) y que hicieron que se 
presentara en la forma ó manera especial que le individualiza. 
Bien claro se ve que todas ellas, no representando más que lo 
accidental y variable, no pueden alterar la esencia de la pena, 
sino tan sólo su cuantía. Por esto en todos los Códigos las llama- 
das circunstancias atenuantes ó agravantes no permiten que el 
juez imponga pena diversa á la declarada para reprimirle en su 
estado normal, por decirlo así. Por disposición expresa en algu- 
nos casos, por las combinaciones entre los castigos diferentes y 
sus grados, resulta, sin embargo, que llega á decretarse una total- 
mente diversa (2) cuando en el delito concurren muchas circuns- 
tancias de atenuación, y entonces el principio queda por comple- 
to desconocido. 

£1 tercer dato que, referente á la materia, debe tenerse en 



(i) En el vigente en España la pena del delito consumado es la marcada en 
el mismo para cada uno, la del frustrado la inmediata inferior, la de la tentati- 
va la inmediata inferior á ésta; asi la prisión correccional, el arresto y la multa, 
puede ser la pena de las lesiones menos graves en algún caso, según el estado en 
que se considere el crimen. 

(2) Puede citarse como ejemplo el art. 82 del Código español, que consigna 
(|ue si concurren muchas circunstancias atenuantes y muy calificadas, el juez 
impondrá la pena inmediatamente inferior; asi la personal puede convertirse 
en pecuniaria y la de restricción de libertad en reprensión, y ésta en caución de 
conducta. También se pueden citar los arts. 86 y 87, que permiten que el juez 
declare pena inferior en uno ó más grados á la marcada, y aun discrecional- 
mente la que quiera, por concurrir motivos especiales de atenuación, como la 
menor edad. 
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cuenta I es la acumulación de los delitos, ó mejor dicho, la influen- 
cia que ciertos hechos, ya culpables, ya inocentes, ya meritorios, 
ejercen sobre el crimen que se persigue (§ XLII). Mas á este pro- 
pósito conviene recordar la distinción establecida entre la concu- 
rrencia y la repetición. La primera, como expusimos, no puede 
producir el efecto de que desaparezcan por entero algunas de las 
penas, aunque bien puede disminuir en cuantía, pues todos los 
delitos, naciendo de un solo impulso, no revelan juntos la misma 
perversidad que aislados ó cometidos por diferentes personas. 
Por la misma razón, siempre que los actos meritorios del reo no 
hagan ver la enmienda por completo, sino que mediante su con- 
curso los criminosos ó culpables dejen traslucir una perversidad 
menos profunda y menos enérgica que si tal concurrencia no hu- 
biera tenido lugar, como la conducta anterior irreprochable, haber 
procurado conseguir su propósito con el menor daño posible, no 
deben nunca llevar á que la pena sea diversa, sino la misma en 
menor grado ó cuantía. La repetición de los delitos revela, más 
que ninguna otra cosa, la persistencia de la voluntad culpable en 
el mal, y bien sea distinta la clase de los crímenes cometidos, 
bien sea una misma, no ha de desaparecer por esto ninguna de 
las penas señaladas á cada delito, sino variar tan sólo en su cuan- 
tía ó duración. 

Estarán éstas determinadas por la semejanza de los actos pu- 
nibles, por el intervalo de tiempo transcurrido entre unos y otros, 
por 5U número, etc. Si son los mismos y por varias veces repeti- 
dos, puede la delincuencia llegar á ser como un mal crónico ó un 
hábito, y para curarle y desarraigarle preciso es insistir en la pena 
prolongándola cuanto sea necesario para arrancar esa propensión 
adquirida á determinado delito, convirtiéndola en la costumbre 
contraria. Cualquiera que sea la naturaleza del crimen, si es ha- 
bitual aunque de pequeña importancia, su castigo tiene que ser 
tal vez menos severo, pero de seguro más largo é insistente. 

El estudio del sujeto activo trae también á la resolución del 
problema que agitamos datos que, recordando lo expuesto, es 
preciso tener en cuenta. Es el primero el estado ó situación del 
culpable al tiempo de delinquir, ó sean las circunstancias modifi- 
cativas de la imputabilidad (§ XLVI), pues si éstas demuestran 
el influjo que en la comisión del delito han ejercido las circuns- 
tancias en que el agente se encontraba, aunque contra su volun- 
tad, preciso es que subsistiendo la pena, su cuantía se disminuya 
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y en algún caso pueda aumentarse. Cuánto sea esta disminución 
ó éste aumento no es posible fijarlo en números y cifras, como han 
pretendido los legisladores, dando á las matemáticas una aplica- 
ción que rechaza la naturaleza de los hechos. La menor edad, la 
embriaguez, pueden llevar á amenguar en alto grado la duración 
del castigo, ó producir una rebaja apenas perceptible, según el 
estado del sujeto, el hecho á que se refieran, etc. Que la circuns- 
tancia modificativa, cualquiera que sea, produzca invariablemente 
el efecto de atenuar el castigo, por ejemplo, hasta colocarle siem- 
pre en el grado mínimo, es suponer el absunlo que todas son 
iguales y que se presentan con la misma intensidad en todos los 
casos diversos. 

La participación del culpable en el hecho, desenvuelta en 
la teoría de la codelincuencia (§ XLVII), contribuye también á 
marcarla cuantía de la pena. £1 autor, como el cómplice, destru- 
yen y violan el mismo orden de relaciones jurídicas, su maldad es 
esencialmente la misma, pero la intensidad bien diversa, y por 
esto si deben estar unidos en el mismo género de pena, deben dife- 
renciarse por la cuantía ó cantidad. De aquí que nunca el autor 
merezca un castigo tan duro y prolongado como el establecido 
para quien le ayudó en la misma empresa, y desconocen la rela- 
ción cuantitativa que constituye la pena justa aquellos Códigos 
que equiparan la responsabilidad del uno con la del otro (i). Mas 
al propio tiempo es de todo punto imposible fijar por reglas gene- 
rales la que corresponde á cada autor ó cada cómplice, que puede 
ser muy diversa, según la varia manera y extensión en que coope- 
raron á la obra común. Sólo el Juez puede marcarla en cada 
caso, no el Código, cosa que se olvida comunmente en las legis- 
laciones modernas, que determinan de ordinario que la pena del 
cómplice, es siempre la inmediata á la del autor, fuera de que 
cuando esto se practica no se altera sólo la cuantía, sino más 
bien la naturaleza del castigo, negando por tanto los principios 
que rigen la relación cualitativa. 

Quizá el punto más difícil es fijar la influencia que la plurali- 
dad de pacientes ejerce en la relación que examinamos, según se 
hizo notar á su tiempo (§ XLIX). Parece, sin embargo, que puede 



(i) £1 Código francés, art. 59, aunque para salvar la injusticia que encierra 
claramente su texto hayan querido los comentaristas suponer que la pena será 
la misma aunque no el grado ó la cuantía. - ^Note de la 1,9^ edición.) 
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aseoUrse como regla general, que siempre que el daño del delito 
pueda dividirse y repartirse entre muchos, la pena habrá de dis- 
minuir por esta causa, porque al fin, al considerar el agente que 
las desgracias que ocasionará su crimen serán menores para cada 
persona que sufre sus efectos, revela menos profunda malicia, 
que es lo que de ordinario acontece en los delitos contra la pro. 
piedad. Pero si el mal no es repartible, la muchedumbre de los 
pacientes multiplica en realidad los delitos, de suerte que más 
bien son aplicables á este caso las doctrinas sobre su acumula- 
ción que dejam* expuestas. 

Tales son los datos que revelan cuál ha sido la extensión y 
desarrollo del delito y determinan en parte el quantum 6 la mayor 
ó menor intensidad de la pena. 

Todos 6 la mayoría de ellos pueden concurrir á la vez, reunir- 
se varios ó existir uno solo, resultando combinaciones que pro- 
duzcan diverso efecto. En un caso, circunstancias accidentales 
concurrirán con modificativas todas de atenuación; en otro, éstas 
con agravantes; al motivo de disminuir la pena por la participa- 
ción en el delito, se unirá en ocasiones el del estado á que llegó, 
como sucede en el cómplice de tentativa, y á todos ellos añadirse 
el concurso de crímenes diversos ó la pluralidad de sujetos pasi- 
vos* Y claro está que si cada una de estas causas aisladas no 
puede apreciarse si no por el Juez en cada caso y no medirse por 
el legislador por reglas generales, mucho menos puede hacerse 
esto cuando varias se reúnan tal vez en distinto sentido. Tarea 
vana es, por tantO| la que emprenden algunos Códigos (i) que 
pretenden dar reglas fijas para estas combinaciones, que si no 
inñnitast son numerosísimas. Lo único que puede hacerse es se- 
ñalar los datos que habrán de apreciarse y tenerse en cuenta, y 
exigir que sobre ellos se fije la atención del Tribunal. 

Todavía, sin embargo, la cuantía de la pena no quedará de- 
terminada con toda precisión, si además de los datos expresados 
no se tienen presentes las condiciones del sujeto pasivo de ella y 
la inñuencia de unas sobre otras si á la vez se imponen varías. 



(t) Entre eUos el nuestro de 1870, que lo intenta en sn art. 70 y sigaieotes. 
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§ LXXX 

Se la pfoporoión de la Pena teniendo en cuenta el sujeto 
pasivo de ella. 

Para que la pena resulte por completo proporcionada y por 
tanto enteramente justa, no basta que se aprecien con cuidado 
exquisito los datos de que se hizo mérito en el párrafo anterior. 
Como á su ñnal decíamos, preciso es que se tdl^gan en cuenta 
otrps dos, nacidos no de la relación entre el delito y su pena,^ino 
entre ésta y el sujeto que ha de sufrirla, cuales son los que se 
desprenden de considerar los que hemos llamado hechos ó cir- 
cunstancias modificativas de la punibilidad (§ LXXI) y el influjo 
de ^n castigo sobre otro cuando se acumulan varios en cabeza de 
una misma persona (% LXVII). 

Las circunstancias modificativas que mencionamos, represen- 
tan en efecto las peculiares é individuales condiciones del sujeto 
pasivo de la pena, y si se quiere que la represión corresponda al 
fin de regir y enmendar á una determinada persona, indispensa- 
ble es que tan importante elemento no se eche en olvido. 

Pero la individualidad del sujeto no puede cambiar entera- 
mente los efectos que el castigo ha de producir, en términos que 
resulte alterado en su esencia y naturaleza. £1 arresto, la multa, 
la interdicción de los derechos civiles y políticos, han de ser sen- 
tidos de un mismo modo por un individuo que por otro, cualquie- 
ra que sea su situación; la intensidad de sus efectos variará con- 
siderablemente según su edad, su sexo, su temperamento, su edu- 
cación, sus hábitos anteriores, su posición de fortuna. De aquí, 
pues, que si estas circunstancias pueden hacer que la pena se mo- 
difique, no sólo al tiempo de declararse por el Tribunal^ sino du- 
rante todo el espacio de su cumplimiento, no pueden producir el 
efecto que se cambie la clase, convirtiendo, por ejemplo, en pe- 
cuniaria la personal, ni lo contrario. 

Olvidaban enteramente este principio las legislaciones antiguas 
cuando alteraban el castigo, según era el reo noble ó plebeyo, ve- 
cino ó extraño al Concejo, esclavo ó libre, cristiano, moro ó judío; 
si bien todo esto no respondía de ordinario al pensamiento de aco- 
modar la pena á la situación de quien había de sufrirla, sino á 
falsas ideas de honor y dignidad. Pero también le desconocen y 
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Qiegan los Códigos modernos al sustituir una pena por otra, bien 
porque no aparezca á los ojos del culpable con el carácter de su- 
frimiento y dolor que reclama la expiación, bien porque se pien- 
sa que es imposible que sea afectado en aquel derecho ó franqui- 
cia sobre la cual especialmente recae. Esto último acontece de 
ordinario en la multa, que en la mayoría de los Códigos se sus- 
tituye por la de privación de libertad cuando el reo es insolvente, 
buscando entre uno y otro castigo un medio más ó menos arbi- 
trario de hallar una proporción imposible (i)« 

La injusticia de cambiar totalmente la esencia de la pena y 
conveitirla, como comunmente se dice, de pecuniaria en perso- 
nal por un hecho enteramente extraño al delito, parece que de- 
biera ocupar algo más las meditaciones de los sabios; y si una 
sustitución menos irracional que la admitida hasta ahora en la 
práctica era imposible, la pena pecuniaria debió ser abolida sin 
excusa > Pero tal sustitución cabe enteramente en nuestro juicio; 
mejor dicho, la multa puede trasformarse sin perder su carácter. 
No hay persona alguna cuya actividad espiritual ó física no ten- 
ga algún valor económico y constitu^ya una utilidad ó una rique- 
za. El retener al condenado una parte de su jornal, el exigirle — 
sí no le gana actualmente — un trabajo en beneñcio del Estado ó 
del Municipio, responde al pensamiento de la pena pecuniaria, ó 
presenta más bien un nuevo aspecto bajo el cual el mismo casti- 
go puede ser considerado; y alguna cosa en este sentido se ha he- 
cho en ciertos Códigos para que aparezca menos irritante la sus- 
titución, aunque de un modo harto mezquino y limitado. El nues- 
tro de 1822 ordenaba (2) que el constituido en absoluta insolvencia, 
no sería molestado para el pago de costas; pero que para satis- 
facer los daños y perjuicios, si no se conviniere con el acreedor, 
se le colocaría en arresto, donde pudiera trabajar hasta que pa- 
gase; el del Brasil dispone que los que carezcan de medios para 
satisfacer las multas, serán condenados á prisión, con trabajo por 
todo el tiempo necesario para ganar su importe (3), admitiéndose 
ñanza abonada, ó cualquier otro medio de avenencia entre el 



(t) £n España hoy, por ejemplo, un día de privación de libertad vale 5 pe- 
setas (art. 50); valió la mitad desde 18^8 hasta 1870 (art. 49); vale de 2 á 3 pese- 
tas ea Italia (arts. 67 y 68); en Alemania de i á 18 pesetas, y unas 3 pesetas en 
Portugal (art, loi). £1 Código sueco entra en una valuación difícil de exponer, 
tanto más absurda cuanto más complicada.^/'Noto de la lA edición ) 

(3) Arl. 94. 

(3) Art. 57. 
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ofendido, si se trata de indemnizaciones (i). Y por más que este 
sistema está muy lejos de ser satisfactorio, es sin embargo prefe* 
rible al de equiparar una cantidad dada á un tiempo fijo de pri- 
vación de libertad. 

Encuéntrase en ellos además un pensamiento, que mejor des- 
envuelto podía ser fecundo tratándose de la responsabilidad ci- 
vil, cual es obligar al penado al trabajo hasta extinguir su im^ 
porte. Si á esto se le diera el carácter de obligación permanente 
sin privación de libertad durante un plazo más ó menos largo; se- 
ría aun más eficaz y más justo. En efecto, la mayor parte de las 
imprudencias y aun de las faltas, que tanto daño material oca- 
sionan, podrían tal vez reprimirse, con seguridad de que apenas 
se repetirían, si al responsable de ellas se le obligara á partir su 
salario, su jornal ó los emolumentos de su trabajo con la víctima 
ó su familia. 

Para que se realice la proporción indispensable en la pena, 
preciso es consultar, como hemos indicado, el dato que nace de 
la influencia que las unas ejercen sobre las otras cuando varias se 
acumulan, bien porque existan varios delitos, bien porque así lo 
reclame el único cometido para ser compuesto. Y á este propósito 
debemos recordar la doctrina que quedó sentada en el § LXVII. 

Si la índole de los diversos castigos consiente su acumulación, 
es indispensable que la cuantía de cada uno se disminuya, recor- 
dando que todos juntos constituyen el tratamiento penal. El que 
es castigado de un modo, puede ser ya más fácilmente corregido 
que si jamás hubiere estado sujeto á otra pena, pues el hombre es 
uno, y si no hay acto suyo que pueda mirarse como absolutamen- 
te independiente y sin relación con los demás, no hay tampoco 
acto ó hecho que sobre él influya, que sea del todo extraño á los 
que le preceden, le siguen y aun más á los que le acompañan. Si 
la naturaleza de las penas repele el cumplimiento simultáneo y 
nos hallamos* en el caso de repetición rigorosa, preciso es tener 
presente que el cumplimiento sucesivo equivale á aumentar la 
cantidad de cualquiera de ellas. Pues bien; esta prolongación 
nunca puede llegar como máximum á la suma de todas las penas 
reunidas, ni la rebaja ser tanta que quede reducida á la duración 
y cantidad de cualquiera de las diversas que pudieran imponerse. 
Si se hiciese lo contrario, resultaría en el primer caso que se des- 

(i) Art. 32. 
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conocía el efecto que produce para la corrección la insistencia en 
el régimen penal, equiparando el crimen y su castigo á objetos 
puramente materiales, vicio en que incurren los Códigos que ad- 
miten la acumulación rigorosa. En el segundo caso se desprecia- 
ría el dato importantísimo que el haberse delinquido más de una 
vez en el mismo orden de relaciones trae para valuar la malicia; 
defecto de que adolecen los Códigos que absorben en la mayor 
todas las demás penas. 

Después de lo expuesto, la cuasi repetición no exige conside- 
raciones especiales, porque debiendo extinguirse las condenas su- 
cesivamente sin que desaparezca la materia de ninguna de ellas, 
tan sólo debe tenerse en cuenta que la duración de toda^ no puede 
ser igual á la que tendrían si se decretase separadamente, sin que 
al propio tiempo se desconozca el inñujo que ejercen unas penas 
sobre otras. El extrañamiento, por ejemplo, después de haber su- 
frido el reo la privación de la libertad, debe ser más corto que si 
se aplicase aislado, produciendo los mismos efectos. 

Cuando todos los datos mencionados en este párrafo y en el 
anterior se hayan apreciado, el castigo responderá por completo 
al principio de que siendo individual la perturbación jurídica, in- 
dividual debe ser también el restablecimiento, y que si el delito 
es determinado bajo todos sus aspectos, también ha de serlo la 
pena relacionada con él y con el sujeto que ha de extinguirla. 
Dejando entonces el crimen la esfera ideal y abstracta en que fué 
forzoso le considerara el legislador, toma cuerpo y vida, se indi- 
vidualiza hasta llegar á ser estudiado y reconocido, en lo que le 
muestra como un hecho dado y le separa y distingue de cualquier 
otro, A su semejanza, la pena es, no la general y abstracta, sino 
la propia de aquel determinado crimen, la individual, la que re- 
presenta con toda exactitud la responsabilidad objetiva y subje- 
tiva, en concreto que á su tiempo explicamos (§ XXXII). 

Apartante gran trecho de este camino las escuelas que buscan 
sólo la conservación general del orden jurídico marcando como 
amenaza y por consiguiente de antemano, en su calidad y canti- 
dad, !a pena que ha de ser aplicada invariablemente. Al arbitrio 
prudente de los jueces que alguna vez pueden acertar, por mal 
constituidos que se supongan los Tribunales, se sustituye la ar- 
bitrariedad del legislador que ha de equivocarse siempre. El Juez 
al menos conoce todos los datos para dictar un fallo con algún 
acierto, siendo culpa de su ignorancia ó de su descuido si no los 
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aprecia debidamente: el legislador los ignora por entero, y por 
sabio que sea ha de errar al proponerse tener en cuenta lo indi- 
vidual de cada hecho punible y de cada sujeto penable. 

§ LXXXI 

])e las cualidades ó notas de la Pena, qne nacen de considerarla 
en stL relación cnantitativa con el Delito. 

Del mismo modo que por la relación que en general se esta- 
blece entre la pena y el delito, aparecen en aquélla algunas cua- 
lidades en que ya nos hemos ocupado, la peculiar que se expresa 
por la proporción determina otras que no serían necesarias ó no 
existirían, si no se reconociese este vínculo especial. La primera 
de ellas es la que se expresa cuando se dice que la pena debe ser 
proporcionada, en cuya explicación no debemos insistir después de 
lo que dejamos expuesto: la segunda es la que se manifiesta cuando 
se dice que la pena debe ser divisible, que, en último caso, no es 
más que el medio de alcanzar la proporción. 

Concíbese, en efecto, que el castigo, sin ser divisible, aparezca 
como análogo al dejito; pero si ha de ser proporcionado, es indis- 
pensable que reúna aquella cualidad. £1 crimen, en efecto — tal 
como se aparece en el mundo de la práctica— es un acto indivi- 
dual. Semejante á todos por sus caracteres esenciales y comunes, 
igual á los de su misma índole por los esenciales y propios, no es 
idéntico á ningún otro por sus accidentes, que representan lo pe- 
culiar del caso y el desarrollo y desenvolvimiento de la maldad 
de la persona que le comete. Y como precisamente la pena, para 
ser proporcionada, ha de responder en un todo á esta individuali- 
dad, siendo la que reclama, no el delito genérico y abstracto, sino 
el específico y concreto que se presenta á la consideración del 
Tribunal, es forzoso que también sea susceptible de mayor ó de 
menor desarrollo; y para esto ha de ser divisible. Las condiciones 
de punibilidad son también personales y diferentes en cada reo, 
pudiendo modificarse durante el cumplimiento de la condena, y 
este es un nuevo motivo para considerar como esencial la cuali- 
dad de que tratamos. 

Pero entiéndase bien que la divisibilidad no ha de aplicarse 
tan sólo á cada acto ó hecho del tratamiento penal, sino á todo él; 
pues el comiso de los instrumentos del crimen, por ejemplo, es 
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todivisible, y sin embargo es proporcionado al delito, y muy justo, 
si no se emplea solo, sino acompañado de otras privaciones que 

le completen. 

La idea de divisibilidad, por otra parte, ha de tomarse, para 
que responda por completo á nuestro pensamiento, en un sentido 
más amplio que el que comunmente se le da y que en todo' rigor 
le corresponde* De ordinario no se concibe que la pena sea divi- 
sible^ sino dentro del tiempo y de la cuantía material. Así, el 
arresto, la cadena, y en general todos los castigos que tienen por 
materia la privación ó la restricción de la libertad, son divisibles, 
porque pueden durar más ó menos espacio, y la multa porque su 
cuantía puede ser mayor ó menor. Mas no se dice comunmente 
que una pena que dura lo mismo que otra, sea divisible porque el 
régimen penal sea más riguroso, más estrecho, ó dirigido en uno 6 
en otro sentido. 

Todo e&tOj sin embargo, que constituye lo accidental y varia- 
ble en ella, hace que presentándola con un carácter de flexibilidad 
especial, la haga proporcionada al crimen también especial, que 
trata de reprimir, que es lo que se busca por la divisibilidad. No 
ha de entenderse, pues, esta condición sólo como la propiedad de 
un objeto de fraccionarse en diversos trozos 6 partes que resultan 
en su esencia iguales entre sí y al todo, sino como la que consiste 
en que aquello que constituye su propia naturaleza, pueda des- 
arrollarse ó desenvolverse más ó menos completamente. En este 
sentido, la pena es divisible cuando es capaz de expresar el con- 
cepto ó la noción de cantidad de que hemos hablado en el 
g LXXIIL Entonces, pudiendo individualizarse ó presentarse tal 
y como el delito la reclama y como se muestra la capacidad del 
sujeto penabíe, responderá en un todo al pensamiento de la pro- 
porción ó relación cuantitativa. El trabajo en los castigos que 
tienen por materia la privación de libertad, puede ser más duro ó 
más suave, puede ser físico ó del espíritu; la educación, 6 seme- 
jante á la del nÍno, ó más elevada y superior, según la cultura del 
reo; el aislamiento más completo, si se necesita despertar la con- 
ciencia dormida del recluso, ó menos estrecho, si habiendo nacido 
el remordimiento, se le ha de encaminar á la mejora de la volun- 
tad: en suma, será divisible el tratamiento penal cuando, sin que 
desaparezca aquello que por su esencia le caracteriza, sea sus- 
ceptible de un desenvolvimiento más completo y de mayor ó me- 
nor insistencia en él, bajo cualquier forma y modo. 
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§ LXXXII 
La justicia de la Pena- 

Resulta la justicia del castigo de su relación cabal y completa 
con el delito; 6 lo qué es lo mismo, cuando la penalidad responde 
enteramente á la culpabilidad. Habiendo, pues, expuesto á la con- 
clusión de los dos libros anteriores los datos que debían tenerse 
presentes para fijar la una y la otra, menester es presentar la re- 
lación que las une y enlaza como breve resumen de todo lo ex- 
puesto, y en forma en que pueda herir al primer golpe de vista* 

La analogia de \^ pena resulta de poner en relación los si- 
guientes datos: ^^ 

Forma de la violacipít—í Ac- 
ción ú omisiÓD^JPí'aade, vio- 
lencia sin f^aáe 6 a'n vio- | 
lencta) 

Razóc 6 causa de vioKción. 
(Dolo i» negligencia) 

Derecho espt^al violado . — I 
(La vida, el houor, la pro- 
piedad, etc.) . . . o • • 

La proporción de U pena resulta de relacionar entre sí los 
siguientes datos: 

. i Por la parte eme tomó en la ejecución . 
Suieto activo '^ .,'. .,-j* 



Lo propio y característico de la pena, atea- 
diendo á su materia. - (La libertad, la pro- 
piedad, los derechos poUticos, etc.) 



del delito. 



/ 



Concurriendo > circunstancias modiñcativas de 
la impúta^oilidad 



^"ieí^de^Uo^^ ( ^^^ ®^ número de sujetos pasivos. 



Sujeto pasivo S Concuriendo hechos ó circunstancias modifí 
de Ja pena. . 



{ cativas de la punibilidad. 

¡Estado á que llegó el delito .., 
Acumulación de delitos 
Concurriendo circunstancias accidentaleB 6 
sin ellas 

Materia de la ) . , ., •» 
p^Qj^ I Acumulación de penas 



Lo accidentr^t 
y variable de 
cada pena. 






^W^ 
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DE LA EXTINCIÓN DE LAS RELACIONES ENTRE LA PENA 
Y EL DELITO 



§ LXXXIII 

Se los modos de eztingnirse en general la relación entre la Pena 

y el Delito. 

Representándola pena una relación jurídica, habrá de terminar 
por las causas genérales por las que se extinguen y concluyen to- 
das las demás, aunque teniendo en cuenta lo que hay en ella de 
peculiar y propio. 

Y todas las relaciones jurídicas concluyen: primero, por ha- 
berse llenado el ñn ó el propósito que las dio origen; segundo, 
por ser ya de todo punto imposible el alcanzarlos; tercero, por 
haber sobrevenido hechos ó circunstancias que cambiando las 
condiciones con que nacieron, imponen como necesario que se 
conviertan en otras distintas, pero equivalentes. Así, los deberes 
que origina el contrato se extinguen por el cumplimiento, por des- 
aparecer el ñn que le dio causa, por imposibilidad de las presta- 
ciones en que consiste, en cuyo caso podrán venir otras á susti- 
tuirlas, como la indemnización de daños y perjuicios; pero las 
primitivas, las que se buscaban, ya no pueden tener lugar. Del 
mJ£mo modo, cuando la pena ha cumplido su ñn ó cuando es abso- 
lutamente imposible que le llene, desaparece. 

La pena, sin embargo, á diferencia de lo que acontece con las 
obligaciones nacidas del contrato y algunas otras, cuando el reo 
carece de condiciones para recibirla, no concluye en una forma 
para presentarse en otra distinta. Si tal sucediera, la analogía 
quedaría completamente destruida y negada, y con ella su carác- 
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tér de correccional y restauradora del orden. Admítese á pesar de 
esto en la práctica del Derecho positivo tal sustitución, aupque 
limitada á las penas pecuniarias; pero, como dejamos probado 
(§ LXXX), ni aun en ellas, dada la completa pobreza del reo, 
debe tener lugar con arreglo á justicia, sino tomar otra forma que 
no varíe esencialmente su naturaleza, y no las convierta, como se 
dice de ordinario, en personales. 

De lo expuesto se desprende que las causas que ponen térmicto 
á la punición, suponen que el delito existió, que pudo y debió en 
algún tiempo castigarse; pero que habiéndolo sido, ó pasada la 
oportunidad, ya no es posible ó ya no es justo. No cabe, por 
tanto, considerar comprendidas entre ellas— según se añrma 
por muchos— ni las que hemos llamado causas de justiñcacíón 
(§ XXXVII), ni el hecho de quedar absuelto el reo; ni el de no 
poderse reunir pruebas suficientes; ni, en suma,, ninguna otra que 
no parta, ó de la imposibilidad ó de la injusticia de castigar, aun 
habiendo habido crimen, de cuya existencia no quepa racional 
duda. 

Pensando ahora en los casos en que esto acontece, se hallará 
que las causas por las cuales se extingue la relación entre la pena 
y el delito, son: 

Por haberse llenado el fin con que se impuso: 

— El cumplimiento de la condena; 

-^La enmienda del culpable, revelada por hechos afirmativos; 

— La misma enmienda presunta, ó que se da á conocer por 
ciertos hechos. 

Por no poderse ya llenar el fin: 

—La muerte del reo; 

— Sobrevenir un estado de impunibilidad. 
Si examinamos las causas referidas con relación á sus efectos, 
hallaremos que— como lo hacen la mayor parte de los autores — 
pueden separarse en dos clases. En la una la pena no llega á de- 
clararse, que es á lo que se ha denominado terminación ó suspensión 
ie la acción penal; en la otra de las clases, el castigo declarado no 
llega á ejecutarse, que es á lo que se dice terminación ó suspensión 
de la acción para ejecutar la sentencia, Pero como una misma causa 
puede producir unos ú otros de los efectos que se acaban de seña* 
lar, dependiendo del estado puramente casual en que se encuen- 
tra el proceso; como además puede acontecer que estándose cum 
pliendo la condena, ésta termine ó se suspenda, no presenta gran 
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utilidad la clasifícaGÍón que quiere hacerse, aparte de que nace de 
una idea que carece por completo de exactitud. La muerte del 
reo, su locura, lleva á que el castigo no llegue jamás á declararse^ 
á que declarado no se imponga y á que impuesto cese en sus efec*^ 
toSf siendo completamente igual el hecho que lo motiva. 

Si se quiere tener en cuenta los efectos que tales causas pro- 
ducen, debería decirse con más fundamento que hay algunas que 
suspenden sólo temporalmente la ejecución de la condena, como 
la enfermedad, la embriaguez y aun la locura misma; y otras la 
hacen siempre imposible,' como la muerte y la enmienda del reo, 
y aun el cumplimiento de la pena impuesta. 

En la enumeración que venimos haciendo, seguramente que 
la persona práctica echará de menos, como causas que llevan á 
que el castigo no se declare y cese si se hubiere impuesto, la vo- 
luntad del ofendido, ó la del Estado— esto es, el perdón de la parte, 
h amnistía y el indulto, — y la inmunidad de que gozan algunas per- 
sonas por el cargo que desempeñan. 

Mas el que notase tales omisiones deberá recordar que, dados 
ios conceptos ya expuestos de Derecho y de pena, tales causas no 
pueden, conforme á los principios, producir el efecto de que la 
responsabilidad no nazca ó se extinga. Cometido el delito, el cas- 
tigo debe 'seguirle precisa é ineludiblemente para restablecer el 
orden perturbado mientras haya persona con capacidad suficiente 
para recibirle. Sin esto, no se daría la justa satisfacción á la exi- 
gencia que aparece con toda claridad hasta al mismo sentido co- 
mún, de que la ley se viola y quebranta lo mismo cuando el ino- 
cente es castigado que cuando queda impune el criminal (párra- 
fos LI y LVIII). El Estado, pues, no tiene — según en otro lugar 
decíamos (§ LXVIII)— derecho de penar, considerando como fa- 
cultad arbitraria el imponer castigo ó conceder indulto, sino que 
está moralmente obligado á lo primero para cumplir á todos su 
Derecho, incluso al mismo reo. De aquí que no puede sostenerse, 
dentro de los eternos principios de la filosofía, el que la ley de- 
clare irresponsable por actos nacidos de su libre voluntad, á per- 
sona alguna, como acontece al Monarca en el régimen constitu- 
cional, y menos á los representantes dje la Nación, ya por sus 
hechos como tales, ya temporalmente por otros diversos mientras 
dura su mandato, ó algún tiempo después. Niegan también tales 
principios la posibilidad de derogar ó torcer arbitrariamente la 
ley para un caso dado por medio del indulto, ó la de suspenderla 



CAPÍTULO CUARTO 349 

temporalmente en todos sus efectos por la amnistía, con la que se 
pretende echar un velo sobre el crimen y sus consecuencias. 

Pero tales medidas, que en sí mismas son la negación de la 
necesidad moral que la ley entraña, pueden quedar completa- 
mente justificadas por las condiciones históricas en que se hallen 
colocados los pueblos, esto es, dentro de la Ciencia filosófico- 
histórica ó la Política (§§ I y II). Por esto han sido defendidas 
con razones convincentes, y con razones convincentes atacadas, 
porque sus defensores y sus impugnadores se colocaban en dis- 
tinto terreno y aceptaban punto de vista diferente: los unos, el 
ideal absoluto de la Filosofía; los otros, el práctico del momento 
ó de la Política. £1 determinar si al presente se dan las condicio- 
nes ó supuestos para que todas estas medidas ó algunas desapa- 
rezcan ó se limiten en sus efectos y extensión, no es asunto que 
quepa dentro de esta obra. 

Si el derecho de castigar corresponde al Estado, la parte 
ofendida no puede con su perdón impedir que la pena se impon- 
ga, ni hacer que sus efectos terminen. En las legislaciones po^siti- 
vas, sin embargo, es admitido comunmente, pero sólo por excep- 
ción y tratándose de delitos muy especiales, como el adulterio de 
la mujer, el amancebamiento del marido en determinados casos, 
la violación y el estupro, y la injuria y la calumnia. Por qué exis- 
ten estas excepciones á un principio universalmente admitido, 
queda indicado al tratar de las relaciones del Estado nacional 
con otros círculos ó esferas de la vida y la cultura humanas 
(§§ XXV y XXXVIII). 

§ Lxxxrv 

Del cumplimiento de la Pena. 

£1 cumplimiento de la condena extingue toda responsabilidad 
penal; principio es este admitido de una manera tan inconcusa, 
que alguno de los Códigos modernos ha dejado de consignarle 
expresamente (i). 

Mas si en la conclusión hay conformidad completa, no acon- 
tece lo mismo cuando se pregunta ó se inquiere el camino por el 
que se ha venido á ella. Comunmente se justifica, ó bien porque 



(i) £1 de la Confederadón de la Alemania del Norte.— /"Noto delai.B, edición.) 



550 PARTB PRIMBRA. — LIBRO CUARTO 

se considera el sufrimiento que el castigo contiene como la deuda 
contraída por el criminal hacia el Estado, ó bien porque el dolor 
y el padecer se miran como los purifícadores de la mancha que el 
delito imprimió. Partiendo de cualquiera de ambas concepciones, 
se concluye que pagada la deuda nada puede reclamarse ya, 
quedando, por consiguiente, expiado el delito. Consecuencia de 
todo esto es, que primero se pese y mida el crimen y á su semejanza 
la pena que contiene la deuda 6 la expiación, fijándose ésta de 
manera que después no puede variarse ni en su cualidad ni en su 
cuantía. Aunque se pruebe, pues, de manera que no quepa ni 
sombra de duda que se ha obtenido la corrección del culpable y 
con ella el restablecimiento del orden jurídico antes de lo que 
pudo pensarse, el castigo deberá continuar, porque la deuda en 
parte existe todavía y la expiación no se ha llenado. Si, por el 
contrario, la perversidad resulta más profunda de lo que los he- 
chos hicieron suponer en un principio y el criminal conserva el 
propósito de levantarse nuevamente contra el orden jurídico, 
aunque se sepa de un modo indudable que la raíz del mal subsis- 
te, la pena no ha de prolongarse ni un día más, porque el crimi- 
nal ha pagado lo que á la Sociedad debía, y ha satisfecho con su 
padecimiento la expiación que se creyó bastante. 

Pero tales principios son incompatibles en un todo con el ver- 
dadero concepto de la reparación jurídica, que no puede abonar 
el que la responsabilidad concluya con la mera extinción de la 
condena* Sj para el restablecimiento de la ley ética del Derecho 
la enmienda del infractor es indispensable (§§ LI y LIV); si el 
castigo debe subsistir tanto como el delito, y éste no acaba sin 
que la corrección se obtenga (§ LXXVII), no es posible conside- 
rar como cumplida la pena, llenada la misión y el fin con que se 
impuso, mientras tan elevado propósito no se haya alcanzado. 

La represión impuesta por el poder judicial después de consi- 
derar atentamente los actos del reo, la naturaleza y la persisten- 
cia y energía de la voluntad injusta, aparece como el remedio ne- 
cesario y suficiente para obtener el restablecimiento del orden ju- 
rídico. Pues bien; en tanto que los hechos no vengan á demostrar 
lo contrario, existe la presunción racional de que se ha consegui- 
do la enmienda, y que quien fué en otro tiempo delincuente cam- 
biará de conducta y se aplicará á respetar y cumplir la ley.. En 
esta presunción de la eficacia del castigo, y solamente en ella, se 
apoya el principio que sentamos al comenzar este párrafo, de que 
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la responsabilidad penal se extingue por el cumplimiento íntegro 
de la condena. 

Pero acabamos de decir que es sólo una presunción, no una 
verdad incontrovertible, y dependiente, por tanto, de la prueba 
que puede articularse para destruirla. Por esto, no aspirando á 
una seguridad que pretenden los sistemas de la retribución ó paga 
de la expiación, de la advertencia y tantos otros, y que los hechos 
se encargan de desmentir todos los días, la pena debe con justi- 
cia concluir antes del tiempo que provisionalmente se la asignó, 
si se ha alcanzado el fin con que se impuso, ó prolongarse cuanto 
sea menester en el caso contrario. Porque, en efecto, si el pena- 
do, sólo cuando da seguridades de hallarse en el goce de su com- 
pleta libertad, puede reclamar las franquicias que los demás ciu- 
dadanos, y por tanto, sólo entonces tiene derecho á exigir que la 
pena cese, cuando no se halla en tal situación, no puede con jus- 
ticia pretender que le sean devueltas para emplearlas como antes 
en daño propio y de los demás (§ LX). 

Fijar los hechos que pueden demostrar con grandes probabi- 
lidades ó seguridad de acierto que la corrección se obtuvo antes 
del término natural, qué actos dan á conocer, llegado éste, que la 
enmienda no se ha alcanzado, corresponde al párrafo siguiente. 
Si los unos y los otros, cualesquiera que sean, no han tenido lu- 
gar mientras el reo cumplió su condena, preciso, justo y racional 
es suponer que se ha alcanzado el fin, cesando en el Estado el 
derecho de continuarla ó prolongarla. 

§ LXXXV 

De la enmienda del cnlpable por hechos que la dan á conocer 
directamente. 

A la altura en que nuestro trabajo se halla es de todo punto 
ocioso el insistir en que la pena no debe imponerse, y sí se impu- 
so debe cesar, tan luego como de una manera indudable conste 
que se ha obtenido la corrección de la voluntad pervertida é in- 
justa. Nuestra tarea debe, pues, ahora concretarse á investigar qué 
hechos la suponen de una manera directa con verdadera razón 
y fundamento. 

Y para proceder con toda seguridad, precisó es que ante todo 
quede perfectamente definida y én claro la significación de las 
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palabras, enmienda y corrección, recordando lo que en otro lugar 
se expuso {§ LVII). 

La enmienda y la corrección, en efecto, no debe confundirse, 
como se hace por muchos, con el arrepentimiento. Este represen- 
ta el primer movimiento del ánimo, que se duele de haber obrado 
mal y de haber delinquido. Pero tal dolor, que rara vez deja de 
sentir el culpable, sobre todo si se halla sujeto á un procedimien- 
to criminal, está muy lejos de constituir otra cosa que el primer 
paso en el camino de la enmienda. No existe ésta hasta que in* 
sistiéndose en él y reconociendo la falta, adquiere el espíritu pri- 
mero la ñrme decisión, y luego la fortaleza y el hábito de acomo- 
dar sus actos á la ley, cumpliéndola puntualmente. Y como el 
Derecho no resulta efectivo y realizado en la vida por el simple 
deseo de cumplirle, sino cuando realmente se llena por el hom- 
bre, la corrección y no el arrepentimiento por sí solo, es lo que 
restablece su imperio. Si está verdaderamente enmendado, el 
culpable deshace todas las consecuencias nacidas de su crimen, y 
se prepara á cooperar con sus actos en lo sucesivo ala conserva* 
cióo del orden jurídico y en especial de las relaciones que per- 
turbó* Si el ladrón no devuelve el objeto que tomó, si el calum- 
niador la honra que había manchado y todos los que fueron de- 
lincuentes no reparan el daño que ocasionaron, podrán estar arre- 
pentidos, pero no enmendados, no resultando entonces restaura- 
da la ley en todo su vigor y eficacia. 

Numerosos, casi infinitos, pueden ser los actos que directa- 
mente dan á conocer la corrección del culpable, siendo imposible 
y además innecesario el enumerarlos todos. 

Uno de los principales y de los pocos que por lo común tiene 
en cuenta el Derecho positivo, es el desistimiento voluntario que 
hace inculpable la tentativa. Quien habiendo comenzado á pre- 
parar y aun á poner por obra el crimen desiste de él, no por cau- 
sas que le hagan imposible ó difícil, sino por su voluntad espon- 
tánea, demuestra que si ha sido capaz de ponerse en el caso de 
infringir la ley, también lo es de reconocer su fuerza y su efica- 
cia y rectificar su conducta errada, estando en este punto confor- 
mes casi todos los Códigos. 

La disposición expresa de alguno (i) y la doctrina de la mayor 
parte de los autores criminalistas ha venido, sin embargo, restrin- 



(i) Código portogaés, art. g.o^fNota déla i.a edicián.J 
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giendo los efectos de este desistimiento, haciendo patente con ello 
que la base en que se apoya el no castigar un hecho que contiene 
una infracción de un precepto obligatorio, diñere de la que aca- 
bamos de señalar. Doctrina común y corriente es, por ejemplo» 
que para que no haya lugar á imponer ningún castigo se necesita 
que la tentativa de crimen de que se desiste no constituya nin- 
gún otro delito frustrado 6 consumado; pues cuando esto suce- 
diese, si bien no se penaría la tentativa, sí el crimen que real- 
mente se consumó ó se intentó. Tal acontecería en el caso que se 
secuestrase á una persona para exigirla un rescate y antes de 
haberle obtenido se la pusiese en libertad. En tal supuesto, no 
habría razón conforme á la doctrina que explanamos para penar 
el crimen intentado contra la propiedad ajena, pero sí para im- 
poner el castigo por la detención arbitraria. 

Mas al aceptarse como exacta esta solución, no se aprecian la 
verdadera razón y fundamento por los que no se pena la tentativa 
de la que se desiste voluntariamente, sino que se da á los hechos 
un valor sustantivo que no les corresponde. Si el daño causado eraí 
susceptible de reparación y no se reparó, el desistimiento demues- 
tra <iu^ el reo no era capaz de ejecutar un daño tan considerable 
como el comenzado, pero sí de producir otro menor, y por éste 
debe castigársele. Mas cuando tal reparación se hiciere, ó se in- 
tentare y no fuese posible, entonces no hay motivo alguno para 
que se imponga pena. Por esto en el ejemplo propuesto anterior- 
mente, si llevado á cabo el secuestro para exigir un rescate no 
sólo se puso en libertad al detenido, sino que además se le pro- 
veyó de todo lo necesario para su uso, indemnizándole en lo posi- 
ble, si quizá se le defendió contra el ataque de otros malhechores» 
la pena por la detención injusta, aunque haya sido consumada, 
no podrá menos de parecer irritante, porque entonces ha habido^ 
no sólo desistimiento, sino además reparación. 

Es este otro de los hechos que arguyen la enmienda de una 
manera evidente, á pesar de lo que apenas en algún Código (i) se 

(i) El de la Con federación de la Alemania del Norte, que establece en su ar> 
ticalo 46, caso 2.0, que no se castigará la tentativa si el agente antes de que sa 
proyecto estuviera descubierto ha impedido las consecuencias de su acción cri- 
minal por un hecho contrario. En el art. 310 pone un ejemplo de esto, cuanda 
dice.que el autor del incendio no será castigado si ha apagado el fuego antes d& 
haber sido descubierto, no produciendo más daño que la combustión de las ma- 
terias destinadas á producirle. Muchos Códigos, el penal de Sajonia, el de 
Hesse, el de Badén, el portugués, habían mirado estos hechos como motivos de 
atenuación. En nuestro Código y en otros muchos ni aun se consideran cerno 

fNoí ' ' 
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aprecia como motivo de suspender la pena. Y sin embargo, ^ el 
desistimiento voluntario excusa sólo por la corrección que supone, 
¿con cuánta más razón la demuestra el que se esfuerza en desha- 
cer el daño que infirió? 

Más difícil es todavía el enumerar y precisar los hechos que 
estando cumpliendo la condena, suponen que la corrección se ha 
alcanzado antes de concluir el tiempo por el cual se impuso. Ar- 
gúyenla, sin embargo, en el recluso, su obediencia á los jefes, su 
asiduidad en el trabajo, el emplear voluntariamente la parte de 
las ganancias ó gratificaciones de que puede disponer, en atenuar 
el daño que causó extinguiendo la responsabilidad civil, y otros 
de esta naturaleza. 

En los antiguos tiempos, en los cuales el castigo presentaba 
todos los caracteres de una venganza, de una expiación ó de la 
paga del delito, no se concebía que esta corrección, aun siendo 
evidente, pudiera justificar el que la pena cesase. Pero en los 
tiempos actuales, ha empezado á admitirse, no sin la oposióión 
<le muchos apegados á viejas doctrinas. Debe citarse como ejem- 
plo notable, y que enaltece á nuestra patria, la disposición del 
Código penal de Í822 (i), que á pesar de su severidad, ordenaba 
que, por medio del arrepentimiento y la enmienda, se minorara 
la pena, y que el condenado á una temporal que pasase de dos 
años, podría, después de extinguida la mitad de lá condena, obte- 
ner una rebaja de la tercera á la cuarta parte del tiempo por el 
que se le hubiere impuesto. 

En otros Códigos (2) y en otros países, se ha comenzado á 
aceptar la soltura provisional cuando el reo, habiendo cumplido 
una parte de la condena y durante ella observado una conducta 
irreprensible, lo solicita, quedando, sin embargo, sujeto á la vigi- 
lancia de la autoridad ó de la policía, y obligado á extinguir ínte- 
gramente la que se le impuso, si delinquiese de nuevo ó ejecutase 
hechos que demostrasen que aún no era completa la corrección. 
Estos ejemplos prácticos demuestran que con alguna probabili- 
dad de acierto y sin peligro alguno, hay medios de convencerse 
de que la enmienda es un hecho. Nuestro mismo Código lo supo- 
ne también, cuando á pesar de su sistemática oposición á la teoría 



(i) Arts. 144, 145 y 146. 

(2) Arts. 23. 24. 25 y 26 del Código penal de la Confederación de la Alema- 
lia del Norte. En Sajonia existía desde 1862 este sistema.— ^ATo/a de la i.»^ edición.) 
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de la corrección por la pena, establece (i) que los condenados á 
las de cadena, reclusión, relegación 6 extrañamiento perpetuos, 
serán indultados á los treinta años de su cumplimiento, á no ser 
que por su conducta Ó por otras circunstancias graves no fuesen 
dignos del indulto á juicio del Gobierno* 

Las razones que abonan este procedimientOf sus benéBcos re- 
sultados en combinación con otros medios y cómo puede emplear- 
se, corresponde aí Libro siguiente, ó sea á la ejecución de la pena. 

§ LXXXVI 

De la enmlinda presunta dt^l reo, ó sea de la presoripcióiL. 

Los hechos de que hemos tratado en el anterior párrafo 
aparecen de tal suerte ligados con el crimen, que su ejecución 
demuestra que el arrepentimiento ha concluido su obra con la 
mejora de la voluntad injusta. Existe, sin embargo, algún otro, 
que sin probar de una manera directa é inmediata qué tal resul- 
tado se ha conseguido, lo hace presumir con tantas ó mayores 
probabilidades de acierto* Tal es el haber observado el reo una 
conducta intachable por un espacio de tiempo bastante largo 
para que pueda pensarse que ha adquirido el hábito ó la virtud 
de la Justicia, y que no es obra sólo de la hipocresía. Esta causa 
de extinción de las acciones que nacen del delito, ha sido llamada 
prescripción de éste ó de la pena, según se aplica al crimen descu- 
bierto, pero no castigado, ó á la condena declarada, pero no cum- 
plida enteramente; y como su nombre indica, contiene como ele- 
mento esencial el lapso más ó menos largo del tiempo. 

Las escuelas absolutas, de la retribución y del castigo expia- 
torio, rechazan con toda lógica y justicia desde su punto de vista, 
que el crimen quede por ninguna causa impune; y que habiendo 
persona capaz de sufrir la pena, ésta, que representa una necesi- 
dad moral, ineludible, no se cumpla. Inspirándose en este pensa- 
miento algún Código, deniega en absoluto la prescripción {2), que 
otros admiten cuando se trata del delito y que rechazan cuando 
se refiere á la pena declarada por sentencia firme (3}. 

(i) Art. 2g del Código reformado en 1870, 

( 4) Có digo del B rasi I , ar t , 65 . — (NaU déla i a eáidón . } 

(3) Código penal español de 1824. ^rt. 178 -Código de Toscana do 1853* con 
las variaciones introducidas en 1856, art. 95,— Reglamento roTnano de 1832, ar* 
tica lo 46-— Código penal prusiano» art. ^.g.—fNota de la i.a edición J 
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Los sistemas de la defensa, de la prevención y aun el utilita- 
rio— á pesar de la opinión contraría de Bentham— no pueden 
oponerse á que la pena sea esencialmente prescriptible, cuando 
se demuestra que el cuerpo social ha vuelto á adquirir la tranqui- 
lidad que perdió y na reclama el castigo como medio de eVitar 
nuevos desórdenes. £1 que se ha cometido cayó en el olvido, y por 
esto no induce á imitarle á otros ciudadanos y al mismo crimina) 
á repetirle; la pena es, pues, inútil, si algún hecho, como la rein- 
cidencia, no viene á demostrar lo contrario. Ambas teorías, den- 
tro de su especial criterio, son, pues, consecuentes con el princi- 
pio que les sirve de base. 

Pero muy de ordinario se justifica la prescripción, no apoyán- 
dose en lo que acabamos de indicar, sino considerándola tan sólo 
como el efecto natural y necesario del lapso del tiempo. Comun- 
mente se dice que éste todo lo cambia y altera, y por tanto debe 
influir en el delito, que llega por este motivo á desaparecer. Y en 
verdad que el transcurso de los años no puede menos de tenerse 
en cuenta en todas* las cosas humanas, que forzosamente viven y 
se desenvuelven dentro de él. 

Mas si el derecho no puede prescindir del tiempo, es porque» 
merced á su influjo, todas las circunstancias se cambian y se trans* 
forman, y si ha de guardar relación proporcionada con la situa- 
ción de la persona por quien se presta y- por quien se da, no pue- 
de permanecer invariable. Tal sucede principalmente con la tute- 
la, que se cambia y se muda con las condiciones del pupilo hasta 
que llega á terminar. Pero cuando el tiempo pasa sin dejar rastra 
alguno, el Derecho de ayer es el mismo que el de hoy, idéntico al 
que será mañana; y es grosero error seguir la corriente de la igno- 
rancia, que olvida aquello que debiera coi^fervar en la memoria, 
tan sólo porque no se le ofrece á su vista en aquel instante. Los 
hombres y los pueblos ignorantes y rudos, se impresionan y olvi • 
dan con una facilidad pasmosa; los de elevada inteligencia y cul- 
tura, ni se dejan llevar de las primeras impresiones, ni una vez 
recibidas son tan fugaces que no las recuerden largo tiempo, acer- 
cándose de esta manera á la perfección divina, para quien toda 
existe en la actualidad. Si la prescripción de la pena se funda, 
pues, exclusivamente en que el tiempo ha transcurrido, sin cuidar- 
se si por ello cambiaron las condiciones y las circunstancias del 
delincuente y del Estado, se funda en un hecho completamente 
indiferente; si se apoya en el olvido del crimen, se apoya en la 
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ignorancia y en la incultura. Que el legislador no pueda marchar 
contra las preocupaciones de su época y tenga que sucumbir en 
esto, como en otras tantas cosas, se comprende; pero no que el ñló- 
sofo las aduzca para sentar los principios inmutables de justicia* 

No es, por otra parte, exacto que sólo los días y los años tras- 
curridos borren por sí solos y totalmente la huella que el crimen 
dejó, aun apreciado este hecho por el sentido común. Si el agente 
ha persistido en su vida criminosa, nadie se opondrá á que se h 
castigue como merece por todos los actos que hubiere ejecutado 
aun en época lejana. Lo contrario sucede cuando ha mudado de 
conducta; pero entonces este cambio en el modo de considerar el 
asunto no es, como fácilmente se comprende, la obra exclusiva del 
tiempo. Además, ignorado el delito por largo espacio, cuando es 
descubierto, la opinión común no' reclama la pena sino en el caso 
de que otros nuevos y más recientes demuestren que es indigno 
de perdón. Y como aquello que totalmente se desconoce ni se re- 
cuerda ni se olvida, no cabe atribuir á esto último semejantes 
efectos. El trascurso del tiempo, pues, el olvido del delito no jus- 
tifica racionalmente la prescripción. £1 verdadero fundamento no 
puede hallarse más que en el concepto de la pena y de su relación 
con el crimen, y no puede ser otro, como consignamos al princi- 
pio del presente párrafo, qbe la supuesta enmienda del reo. 

La pena como restablecimiento del orden debe subsistir mien- 
tras haya perturbación, y ésta existe tanto como la injusticia en 
la voluntad libre de donde ha nacido. La pena, pues, no debe, no 
puede desaparecer en tanto que la corrección no se alcance, y fun- 
dado en este pensamiento, se ha explicado por algún ilustre ñló- 
sofo cristiano la perpetuidad de los eternos castigos que la impe- 
nitencia de los pecadores prolonga indefinidamente. Pero si se 
obtiene la enmienda y se da á conocer, por hechos que hagan su- 
poner racionalmente, la pena no debe declararse, y si ya lo estu- 
viere no debe exigirse su cumplimiento, por ser innecesaria. 

Acontecerá esto siempre que se den las condiciones que exige 
la prescripción. 

Es la primera de todas que el reo haya observado una con- 
ducta ajustada al Derecho durante un espacio de tiempo prudente 
y razonable. 

Cuál sea su duración precisa es de todo punto imposible de- 
terminarlo de antemano, pues siendo muy diferentes los casos y 
muy varias las circunstancias, se escapa á toda regla general tn* 
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variable y establecida á priori por el legislador. Tan sólo cabe in- 
dicarse que el tiempo que se exija debe estar relacionado con la 
importancia del crimen cometido» y que por tanto es racional que 
se señale uno mayor para los delitos más graves, repetidos 6 ha- 
bituales, y otro más corto para los más tenues^ aislados y más le- 
ves. Dentro de este criterio los Tribunales, únicos que pueden 
tener en cuenta io variable y accidental y la situación en que se 
hallaba colocado el culpable, podrán ñjarlo por una declaración 
6 sentencia. 

Si la pena ha sido declarada y no se cumplió por haberse fuga- 
do el reO| esto es, si se trata de prescribir la acción que nace de la 
sentencia, el tiempo no puede ser nunca menor que el que dura- 
ría la condena misma; pues dentro de los principios que venimos 
sustentando es irracional que se mire como menos eñcaz que la 
pena justa, su incumpUmiento. Los Códigos que admiten la pres- 
cripción al lado de la pena perpetua (i), faltan á estos principios 
lo mismo que aquellos que establecen un espacio más corto para 
prescribir 1^ pena ó el delito que el de la duración íntegra de la 
condena, como por ejemplo, que el castigo que debiera durar 
treinta años se prescriba por el lapso de veinte (2), cuando lo 
único admisible sería lo contrario, si por acaso debiera haber al ■ 
guna diferencia (3). ' 

Mas para fíjar la duración es indispensable que primero se 
determine de un modo claro el punto de partida desde el cual 
empieza á contarse, Y á la verdad que parece fuera de duda que 
si el fundamento de extinguirse la responsabilidad es el haber 
dado el autor pruebas bastantes de estar ya corregido, claro está 
que este punto de partida no puede ser otro que el de la ejecución 
del acto penado* Al día siguiente, en el mismo instante cabe que 
comience el arrepentimiento la obra difícil, pero no imposible, de 
la regeneracióp, y desde entonces debe tenerse en cuenta la con- 
ducta del reo. 



(i) Por esto el Códij^o penal portuRués ordena en su arL 124 que la peísa per- 
petua era imprescriptible. Estciblecido el régimen carcebrio celular, ^L Código 
ta quedado en este y otros puntos reformado y sin aplicación.— ^iVüííí de ia 1.^ 
edición ) 

U) A.rtícn[09 133 y 134, Código penal espaficl reformado eD 1870. En esta 
misma grosera i o coo secuencia incurre o la generalidad de las legisLactooes vi- 
gentes 

(3) EL C6dif(0 penal para la Confederación de la Alemania del Norte exige, 
salvo en las penas perpetuas y la de muerte, un lapso de tiempo máji largo para 
prescribir que el de La duración de La pena ptescripta: de ordinario es de un 
doble, poco más ó menos.^/'JVoía dtia i> edición } 




CAPÍTULO CUARTO 35^ 

Contradicen por completo este principio los Códigos vigentes, 
cuando, tratando de la llamada prescripción del delito, que con 
más exactitud debiera decirse de la acción penal, disponen que 
no comience en ningún modo á contarse, sino desde el momento 
que se tenga noticia de él y se empiece á proceder contra los reos, 
y según otros cuando cesen todas las pesquisas judiciales (i), de 
suerte que la más honrada, la más intachable conducta y aun el 
trascurso más prolongado de tiempo es completamente inútil (2). 
Del mismo modo le niegan, cuando ordenan que esta prescripción 
se interrumpa siempre que^se practique alguna diligencia de in- 
vestigación, ya sea contra el culpable, bien contra cualquiera ó 
con cualquier objeto (3). Opónense también los que no admiten la 
prescripción de la pena, aceptando, sin embargo, la del delito (4), 
como ya hemos dicho, no empieza á contar el tiempo de la pres- 
cripción de aquélla, sino desde la fecha de la sentencia (5) ó de la 
notificación al reo (6), considerando que se interrumpe, empezán- 
dose á contar de nuevo, si se hace alguna diligencia para ejecu- 
tar el fallo (7). . 

La prescripción de la pena puede aparecer combinándose con 
su cumplimiento cuando el reo que la ha extinguido en parte logra 
sustraerse á ella. Preciso es entonces tener en cuenta uno y otro 
tiempo, exigiendo para la prescripción de lo que aún faltara, me- 
nos espacio, pues al fin el reo ha sido ayudado á su regeneración 
por el castigo sufrido, aunque incompletamente, y la buena con- 
ducta posterior revela que no fué infructuoso. Esto es lo que con- 
signa con acierto algún Código moderno (8). 

La segunda condición que debe exigirse, es la de que durante 



(i) Art. 637, Código de instrucción criminal de Bélgica. 

(2) Art. 134 del Código español de 1870: el del 48. reformado en 1850, exigía 
sólo que ei reo no se ausentara del territorio español. 

(3) Código portugués, art. 123; art. 142 del italiano; art. 637, Código de ins- 
trucción criminal de Francia, que rige además como legislación nacional en 
Bélgica; arts. 68 y y2, Código penal de la Confederación de la Alemania del 
Norte; art. 133, Código penal español de 1870. 

(4) Nota primera de este párrafo. 

(5) Código penal italiano, arts. 137, 138 y 139; Código portugués, art. 124, ar- 
ticulo 365 y siguientes del Código de instrucción criminal de Francia; art. 91 á 
94 del Código penal belga; art. 70 de la confederación de la Alemania del 
Norte 

(6) Art. 134, Código penal español de 1870 y 26 del de 1848 reformado 
en 1850. 

(7) Art. 72, Código penal de la Confederación de la Alemania del Norte. 

(8) £1 de Bélgica, art. 95, que tiene en cuenta el tiempo que se ha cumplido 
la condena, si excede de cinco años en las penas criminales y dos en las corree- 
dónales.— j^Nütos delai,^ edición,) 
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el tiempo que para prescribir se señale, ninguna clase de actos 
añrmativos 6 positivos hayan dado á conocer que la enmienda no 
ha tenido lugar. Si el reo, como establecen algunos Códigos (i), 
retiene en su poder alguno de los efectos del delito; si, como or- 
denan otros (2), delinque de nuevo 6 es reincidente, la presunción 
desaparece ante la realidad desconsoladora de los hechos. La 
prescripción interrumpida entonces empieza á contarse de nuevo 
para el antiguo como para el reciente crimen. 

Preciso es, sin embargo, reducir á sus verdaderos límites estas 
dos causas de interrupción. Si se trata de un delito de alguna 
gravedad, no puede con justicia mirarse como reincidencia — al 
menos para los efectos que ahora estudiamos — otro delito insigni- 
ficante, tal vez una falta de policía, ó una imprudencia nacida de 
un descuido ó negligencia de escasa importancia. Este delito, esta 
falta ó esta imprudencia, puede cometerse y haber verdadera, sin- 
cera y sólida enmienda en el crimen principal. Debiera, pues, 
ñjarse con la exactitud posible qué acciones punibles interrumpían 
la prescripción, como lo intenta algún Código moderno (3). Tam- 
bién debe determinarse claramente el sentido de las palabras, cque 
el reo no retenga ninguno de los efectos del delitoi, para que no se 
confunda con la reparación. Porque no quiere decir en verdad que 
el criminal reponga las cosas al estado que tenían antes de come- 
terle, como devolviendo la honra que arrebató por la injuria y la 
calumnia, alimentando al hijo de la víctima, sino tan sólo que no 
continúe disfrutando ó sacando provecho de los efectos de su mala 
acción. El que detenta el objeto hurtado, el que conserva el pues- 
to de donde por sus malas artes lanzó al que le ocupaba, no harán 
creer á nadie en su enmienda, cualquiera que sea el tiempo que 
trascurra. 

Mas las dos condiciones de que hemos hablado, suponen nece- 
sariamente la posibilidad en el culpable de demostrar que se ha 
enmendado y corregido; de suerte que á semejanza de lo que 
acontece en la prescripción en materia civil, la capacidad en la 



U) £L portugués, art. 125, y el Código austríaco. 

[%) Código italiano, art. 146; 618 del de las Dos Sicilias; y el anstnaco y el 
español de 1870, en su art. 134. 

(3) Ei Italiano, en su art. 146, antes citado, ordena que la reincidencia en los 
crimen es (delitos graves) interrumpe la prescripción de la pena imi>ue8ta, tanto 
por c ti me oes como por delitos (delitos menos graves); la reincidencia en delitos 
interrumpe la prescripción de la pena impuesta por delitos. Puede deducirse, 
por tantOr del silencio del legislador, que la reincidencia en el delito no inte- 
rnimpe la prescripción de la pena declarada al cñmen.'^f Notas de la i.« edición,) 
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persona que prescribe puede enumerarse como el tercero de los 
requisitos necesarios. £1 loco Y el imbécil, incapaces de extinguir 
la condena, lo son también de prescribirla por el trascurso 4e 
tiempo alguno. Suspendiendo el castigo mientras permanecen en 
este estado de impunibilidad, debe ejecutarse cuando cese, 6 em- 
pezar desde entonces á contarse el tiempo de la prescripción. En 
Códigos que, como el nuestro (i), ordenan que recobrando el loco 
su juicio se ejecute la sentencia, á no ser que hubiere en el in- 
tervalo prescrito la pena, olvidan semejante principio. 

También pudiera sentarse como cuarto requisito para la pres- 
cripción, el de que se diesen algunas condiciones para que los 
hechos negativos en que se funda presenten con justicia el valor 
que se les atribuye; por ejemplo, que el reo hubiere permanecido 
durante el tiempo necesario para prescribir la acción penal, en un 
país ó Estado constituido y de alguna cultura, donde rigiera un 
Código no muy diferente del nacional y existiese policía bastante 
para no dejar impunes los delitos; habiendo certeza, por tanto, ó 
al menos gran probalnlidad, de que si no ha incurrido de nuevo en 
pena, es porque no ha vuelto á delinquir. 

Una disposición (2) del Código español, curiosa por ser al pa- 
recer indígena, contiene á primera vista algo que podría equipa- 
rarse con lo que acabamos de indicar. Preceptúase en ella que 
para que tenga lugar la prescripción es indispensable que el reo 
no se haya ausentado á país extranjero con el que no haya cele- 
brado España tratado de extradición, ó que si existiese tratado 
no esté en él comprendido el delito. Mas á poco ique se medite, se 
ve que el pensamiento de donde nace esta original disposición es 
otro muy distinto. Con muchas naciones muy adelantadas en 
cultura no se han celebrado tratados: en todos los convenios has- 
ta el día hay delitos exceptuados, como, por ejemplo, los políticos; 
y por consiguiente, si el reo permanece en tales países observando 
la más honrada y ejemplar conducta, según puede comprobarse 
sin género de duda, al volver á su patria lo primero que se le pre- 
senta es la pena que ha de ser extinguida. La enmienda, cierta, 
segura y evidente, nada pues vale y significa. El fundamento de 
la prescripción cuando rigen tales principios, no parece ser otro 
que el mismo que se aduce para sostenerla en el Derecha civil. 



Íi) Árt. loi, Código reformado en 1870. 
2) Art. 134, Código de 1870. 
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cual es el descuido 6 negligencia de la persona á cuyo favor estaba 
concedida la acción; de aquí que conha impediium agen non currit 
pnscriptto. De esta suerte el que ha cometido un delito político, 
para el que la pena análoga y proporcionada es el extrañamiento, 
cuando él mismo se impone el castigo y le cumple, se coloca en la 
imposibilidad de prescribir* Bien es verdad, que rara vez la arbi-' 
trariedad del indulto deja de corregir este defecto» aunque incu- 
rriendo tal vez en otros no menos censurables. 

§ LXXXVII 

Dd la mnerl9 del reo.— Se in estado de imptinibilidad* 

Una de las primeras causas por las cuales se extingue la rela- 
ción entre la pena y el delito por no poderse ya llenar el ñn con 
que aquélla se decretó, es la muerte del reo* 

Admitida en todas las legislaciones modernas y en la mayor 
parte de las antiguas, contestes todos los autores criminalistas, la 
extinción del castigo por el fallecimiento de! culpable, no se des- 
prende, sin embargo, lógicamente de las doctrinas que algunos 
sustentan. Las escuelas que miran la pena como un medio pre- 
ventivo y de defensa, no debieran en verdad detener el brazo de 
los Tribunales aunque el reo concluyese su vida terrena. El pro- 
ceso contra el cadáver, su exposición pública, la infamia que sobre 
él recae, el quemar, ahorcar ó degollar al criminal en efigie, pue- 
den producir y ha producido el escarmiento de algunos. Mas 
dentro de los principios que venimos sustentando, ni la más leve 
sombra de duda puede ofrecer que la muerte termina toda ac- 
ción de carácter penaL 

El castigo, en efecto, representa la reacción justa contraía in- 
justicia, con el proposite de que al perturbador del orden le resta- 
blezca por medio de actos análogos á los que constituyeron la 
violación, esto es, nacidos de la libre voluntad. De aquí que sólo 
el que ejecutó el quebrantamiento puede deshacer las conse- 
cuencias de su mala conducta, no quedando el orden restaurado 
ni devuelta la eficacia á la ley que fué negada, sino por las obras 
del mismo que la había desconocido, sin lo que faltaría á la pena 
su cualidad de personal que hemos señalado (§ LXXVIl) como 
indispensable. Si él y no otra persona en su nombre y represen* 
tación pueden ejecutar esto, claro está que su fallecimiento hace 
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de todo punto impouble que se consiga el fin de la pena y cesa por 
tanto toda relación con el delito. Si la justicia de Dios empieza 
entonces, cesa la justicia imperfecta de los hombres. 

Preciso es, sin embargo, aplicar tal doctrina con todo rigor y 
llevarla hasta sus últimas consecuencias. Por esto debe concluir 
toda verdadera punición, cualquiera que sea su clase y cualquiera 
que sea el momento en que acaezca la muerte del reo, ya se trate 
de penas de privación más ó menos completa de libertad y de in- 
terdicciones, ya de las pecuniarias, hayase dictado ó no sentencia. 
Y siq embargo de haberse reconocido en todos los Códigos el 
principio, cuando se llega en su aplicación práctica á las multas 
y demás penas reales, se niega y menosprecia convirtiéndolas en 
la vil ganancia y asquerosa granjeria para el Estado, cuando como 
acontece en muchos Códigos (i), no quedan extinguidas por el 
fallecimiento del culpable, sino que son exigibles á los parientes y 
herederos del difunto, siempre que estén declaradas por una sen- 
tencia firme. Lo extraño del caso es que autores muy dignos de 
respeto conceptúan ésta como doctrina corriente é incontroverti- 
ble aun dentro de los principios de la Ciencia-filosófica. Se fundan 
para ello en que los instrumentos y demás efectos en el comiso y 
el numerario en la multa han sido adquiridos por el Estado y cons- 
tituyen un título traslativo de dominio. Pero dígase cuanto se 
quiera en este sentido, siempre resultará que no pudiendo sufirir 
la pena el reo difunto, la extinguen por él sus herederos y deja 
por tanto de ser personal, volviéndose al estado y situación en que 
pagaban los hijos por los padres, los hermanos por los hermanos 
y los unos por los otros. La sentencia que considera las cosas 
como estaban al tiempo de cometerse el delito, no puede sin in- 
justicia producir los efectos que quiere atribuírsela. Muy lejos de 
esto, debiera pensarse en si la verdadera justicia no reclama que 
la multa y los efectos secuestrados si eran objetos de uso lícito y 
no nocivo, se devuelvan á los herederos del reo en el caso de una 
muerte prematura y en algunos otros, y aun al reo mismo. 

El venir el sujeto pasivo de la pena á un estado de impunibili- 
dad es otra de las causas que hacen cesar la relación que mantiene 
con el delito, ya sobrevenga esto antes de dictarse la sentencia, 
ya mientras se encuentra el culpable cumpliendo su condena, ya 




(i) Art. 30, Código penal de la Confederación de la Alemania del Norte, 
concordante con el 20 de Prnsia; art. 134 del Código penal italiano: art. 132, Có- 
digo español de iSjo.—fNota delai.*^ edición) 
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sea de UQ modo temporal, ya permanente. Expuesto en el párra- 
fo LXX la DociÓQ de este estado é indicadas las causas que le 
producen p es ocioso extenderse ahora en grandes consideracio- 
nes. La persona que se halla dentro de él es incapaz de sentir la 
privación en que consiste eLcastigo/ más que como puro mal y 
sufrimiento; no puede aplicarla á ñn alguno mientras permanezca 
en él, y la ley que conscientemente fué violada no puede resta- 
blecerse por Jos hechos del perturbador: la relación careciendo de 
términos hábiles desaparece por completo. 

Pero lo mismo que hace poco indicábamos, es preciso que el 
principio se aplique con todo rigor, reconociendo el carácter per- 
sonal de toda pena, aun la llamada pecuniaria, y consignando por 
tanto que !a locura, la imbecilidad y aun la embriaguez suspen- 
den la ejecución de todo castigo, sin admitir la distinción que en 
algunos Códigos parece establecida (i) entre la multa y el comiso 
y todas las demás. La privación del numerario en que consiste la 
multa, como la de la libertad exterior que constituye por ejemplo 
el arresto, sóJo con penas cuando pueden llevar al restablecimien- 
to del orden perturbadoi cosa en la que ni aun cabe pensar cuan- 
do el reo carece por completo de capacidad. Sólo cuando la causa 
cesa, la pena recobra su imperio, tanto la pecuniaria como la lla- 
mada personal. 



(i) Art. loi, C6digo p^oal español de 1870. 
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EJECUCIÓN DE LA PENA 



CAPÍTULO PRIMERO 

DE LA EJECUCIÓN DE LA PENA EN GENERAL 



§ LXXXVIII 

Nodón de la ^ecuoión do la Fe&a. 

Ejecutar equivale á poiier por obra alguna cosa que existe 
sólo como pensamiento, como resolución 6 proyecto; es hacer que 
de mera idea pase á ser efectiva y real en el mundo de los hechos. 
La pena se ejecuta, por consiguiente, cuando, después de decía* 
rada ó definida, se hace que se cumpla ó que tenga realidad prác- 
tica aquello en que consiste. No basta ciertamente que el Tribu- 
nal, después de haber apreciado el crimen bajo todos sus aspec- 
tos, declare cuál es la pena que merece, porque consistiendo en 
ciertos actos ó hechos dependientes de la voluntad de los hom- 
bres, es indispensable que tales actos ó tales hechos se verifiquen 
y tengan lugar, para que se diga con toda propiedad que ha 
existido, 

Y ningún castigo, cualquiera que sea su clase, produce sus 
efectos de una manera natural y en cierto modo espontánea, por 
la sola declaración de los jueces y de los Tribunales. La privación 
de los derechos civiles exige que se dé á conocer y aun que se 
anote en los Registros civil y de la propiedad para que no pueda 
hacerse uso de algunos de ellos, la de los políticos que se borre el 
nombre de la persona en la lista de los electores y de los elegibles, 
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y en todos que se cuide, por último, de que los actos cuya exis- 
tencia suponen no tengan lugar, siendo ocioso indicar siquiera que 
las demás punicnmes, cc»no la multa^ el destierro, el arresto» etc., 
reclaman hechos positivos por parte de quien ha de exigir su 
cumplimiento. La naturaleza, pues de cada castigo determina en 
qué consiste su ejecución, que unas veces se compone de hechos 
añrmativos, como el extrañamiento y la multa, otras de negati- 
vos, como la interdicción civil, las inhabilitaciones, etc. 

En efecto, si la pena es jurídica, necesita indispensablemente 
para su cumplimiento el concurso de la actividad voluntaria, á 
diferencia de lo que acontece en la natural, que no siendo más 
que la realización de leyes fatales é ineludibles, se verifica por la 
fuerza mifima de las cosas, como consecuencia precisa de la per- 
turbación de la ley, que por sí misma tiende á restablecerse. Si 
además de jurídica es forense ó del Estado, habiendo demostrado 
el culpable, por el mismo delito por el que se le persigue; que es 
incapaz de regirse rectamente por sí y obrar con verdadera liber- 
tad, lo es también, mientras no empiece á corregirse ó enmendar- 
se, de poner por sí solo el remedio que le lleve á la reparación del 
daño que ocasionó y á ordenar su conducta de modo que deje en 
adelante de ser perturbadora del orden jurídico. Preciso es que 
otra personalidad más ilustrada, más enérgica y decidida impon- 
ga la pena coactivamente, la ejecute en bien del reo y en bien de 
los demás, cesando por completo luego que el fin se haya alcan- 
zado. Comprende, pues, el cumplimiento de la condena todos los 
actos, todos los hechos voluntarios que se realizan desde la comi- 
sión del crimen hasta colocar al culpable en el mismo estado y en 
las mismas condiciones en que están y se hallan el resto de sus 
conciudadanos; esto es, hasta reconocerle como moralmente in- 
dependiente. 

La tutela penal, como toda tutela, presenta — según hemos 
dicho (I LX) — un carácter público en beneficio de todas las per- 
sonas con quienes ha de hallarse forzosamente en relaciones 
jurídicas el incapacitado, y otro privado en provecho de este 
mismo. Y la proporción entre uno y otro carácter, ni es siem- 
pre igual y cualquiera que sea la clase de tutela, ni tampoco 
cualquiera que sea el momento en que se estudia y considera una 
determinada. Por esto en la punitiva parece que predomina 
siempre el carácter público sobre el privado; pero á medida que 
se acerca á su término y conclusión, vase como extinguiendo y 
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amenguando el primero, poniéndose el segundo más de relieve, 
pero sin que desaparezca ninguno por completo. De aquí que 
deban considerarse como una parte, y no despreciable de la eje- 
cución, todas aquellas medidas que se llaman de transición entre 
el estado de pena y el de independencia completa, como el patro- 
nato de los cumplidos, la libertad revocable ó provisional y algu- 
nas otras. 

Mas la ejecución y cumplimiento de la pena no consiste sólo 
en practicar automáticamente y sin conciencia del ñn con que se 
declaró, los hechos que la constituyen, sino que, como toda obra 
humana, ha de realizarse con conocimiento del propósito que kt 
guía; esto es, de una manera verdaderamente artística. Por esto 
el fin, que está siempre presente, anima todos los momentos de 
la ejecución y les da vida, no siendo verdaderos actos de cumpli- 
miento los que niegan ^1 ñn, le contrarían ó retardan. A semejan- 
za de lo que sucede en la vida ordinaria, que cuando nos propo- 
nemos alcanzar alguna cosa aplicamos sucesivamente los medios 
para obtenerla y los modificamos algún tanto, según las circuns- 
tancias lo reclaman, no considerando que es acto de ejecución 
prescindir de todo esto, lo mismo debe hacerse en el cumplimien- 
to de la pena, si se quiere que sea también el cumplimiento del 
Derecho. 

§ LXXXIX 
Del modo de ejecutar la Pena. 

Como expresábamos al terminar el párrafo anterior, el cum- 
plimiento de la pena no consiste en poner en práctica y ejecutar 
los actos ó hechos que la constituyen sin conciencia del fin, sino 
esforzarse en que todos concurran á conseguirlo en la medida 
conveniente. Ahora bien; el legislador y el juez, cada uno dentro 
de su esfera y en su medida, han contribuido á la declaración del 
castigo, análogo y proporcionado, teniendo en cuenta: primero, la 
especial naturaleza y carácter de la perversidad que el culpable 
ha dado á conocer: y segundo, la extensión, la cantidad que pu- 
diéramos decir de ella, y las condiciones de capacidad del penado 
para sufrir el tratamiento punitivo. 

Lo primero que determina, según hemos sentado (§ LXXVIII) 
la naturaleza y clase de la pena — salvo error en la apreciación en 
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Ja esencia del delito, que no podemos suponerles completamente 
invariable, es siempre fijo, y no susceptible de cambiarse por nin- 
guna clase de hechos que sobrevengan con posterioridad á la de- 
claración legislativa. Fundados en este pensamiento, decíamos 
que siempre debe marcar la ley la clase de la pena que 'se aviene 
y que concierta con el delito; esto es, establecer de un modo claro 
ía relación cualitativa. £1 juez después escudriñará cuál es el cri- 
men que verdaderamente se ha cometido, y cuál, por tanto, el 
castigo que corresponde al caso dado que tiene delante y á su 
vista. En este punto no cabe modificación alguna que no se funde 
en el error del Código ó de los encargados de aplicarle; de la pro- 
pía suerte que determinado el medicamento por la naturaleza de 
la enfermedad no cabe el empleat para curarla otro totalmente 
diverso, siempre que sean bien conocidos el uno y la otra, y la re- 
lación que los une y enlaza, y no como muy de ordinario aconte- 
ce de un modo vago, confuso y empírico. La ejecución de la pena 
en este punto particular, consiste, pues, en poner en práctica ri- 
gorosamente y sin la menor variación aquellos hechos en los cua- 
les consiste ó que forman su materia y contenido. 

Cuando se llega, pues, al cumplimiento de la condena, no pue- 
de sin iDJusticia sustituirse la privación de libertad por la simple 
restricción ó por la multa, como sucede con harta frecuencia en 
los Códigos modernos, acusando tal proceder una inseguridad y 
una falta de justicia en la apreciación del delito y de la pena 
como su oportuno y apropiado remedio. Tampoco cabe, sin incu- 
rrir en los mismos vicios, hacer que el recluso permanezca ocio- 
so ó trabaje, ya en el aislamiento, ya en la compañía de otros 
presos, como arbitrariamente y ppr vía de reglamento general or- 
dena la Administración ó el Poder ejecutivo, porque en todo ello 
consiste la esencia de la condena. 

Pero no sucede lo mismo con el otro extremo que sirve para 
fijar el quantum 6 cantidad del castigo. Para determinarle es pre- 
ciso recordar que entran en 61 también dos datos diferentes: el 
primero {§ LXXIX), las condiciones de culpabilidad del agente, 
esto es, el grado ó quantum de perversidad ó de malicia que ha de- 
mostrado; el segundo (§ LXXX), las condiciones de punibilidad 
dei reo, ó sea el grado ó disposición para sufrir y experimentar 
Jos efectos de la pena declarada. Y si ambos se examinan atenta 
y detenidamente, no podrá menos de confesarse que es muy difí- 
cil, ya que no de todo punto imposible, el apreciarlos con tal 
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exactitud que den como resultado fijar con toda segundad y 
certeza, la cantidad ó duración de la pena, su manera de cumplir- 
se en todos los momentos, su graduación en todas las fases por 
las cuales ha de pasar hasta haber conseguido el ün con que 
se impuso. Lo grave de la enfermedad no suele revelarse al médi* 
co á primera vista y al primer examen; de ordinario se muestra, 
más que pót los síntomas, por la mayor ó menor docilidad de la 
naturaleza á los remedios empleados, y exige por tanto nuevas y 
repetidas pruebas. 

£1 conocimiento completo de la capacidad del delincuente 
para aprovechar el tratamiento penal, ó sea de sus condiciones de 
punibilidad, exige todavía mayor estudio y detención Trátase en 
en parte de algo futuro ó porvenir, de algo que necesita calcular- 
se, aunque por datos existentes, y de aquí que el error sea fre- 
cuente, y la seguridad se aleje más y más. La edad, el sexo, el 
carácter, temperamento y salud del reo, puede inducir á pensar 
que podrá ser más ó menos difícilmente corregido, insistiendo por 
más ó menos tiempo y con mayor ó menor intensidad en la tutela 
penal; pero de todo ello, aun atentamente considerado y apre- 
ciándolo con el más grande acierto, nunca podrá deducirse el mo* 
mentó en que debe cesar por haber obtenido el fin. Que éste se 
obtenga,^ depende en gran parte de la voluntad del penado, que 
puede ayudar con sus hechos á conseguirlo, aprovechando las con- 
diciones que la pena le presta, aplicándolas á su regeneración, y 
adquiriendo^ mediante ellas, el hábito de obrar rectamente, ó que 
puede entorpecer y retardar el que llegue á alcanzarse, por su 
rebeldía y con su pertinacia. La cualidad, por tanto, del libre kl- 
bedrío que adorna al reo como á todo hombre ^ por el que es 
causa eficiente de sus hechos, dificulta aún en más alto grado que 
cuando se trata de señalar la dosis del medicamento en la cura- 
ción de las enfermedades propiamente dichas ó del organismo ma- 
terial, el establecer matemáticamente el quantum ó cantidad de 
la pena. 

Todavía hay otro dato que es indispensable tener en cuenta^ 
si se busca la proporcionalidad, que se resiste por completo á 
toda apreciación por parte del juez al tiempo de dictar sentencia: 
tal es el que ofrecen las causas modificativas de la punibilidad 
que nacen mientras se cumple la condena de hechos puramente 
fortuitos ó casuales. Cuando el tiempo que va transcurriendo 
exige que la dureza del castigo se mitigue, es cuestión que como 
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todas las de igual índole han resuelto muchos de los Códigos vi- 
gentes; ñjando de una manera invafíable un día en el que algunas 
de taJes circunstancias se tendrán presentes. Hl condenado á ca- 
dena en España, por ejemplo, ia extinguirá en una casa de presi- 
dio mayor cuando cumpla los sesenta años (i). Que esta uniformi- 
dad en todos los casos y respecto á todas las personas repugna á 
lo individual de la pena, no hay para qué decirlo; para que el 
cambio sea racional» se exige el conocimiento del efecto que los 
años han podido traer, mediante un nuevo examen, Pero, aparte 
de esto, la tristeza, la hipocondría, ó la cólera 6 la irritación que 
tal vez producen la soledad absoluta^ la enfermedad que puede 
provenir de accidentes totalmente extraños al castigo, han de 
llevar á que se modiñque mucho en su aplicación, se atenúe ó 
quizá se agrave hasta que se suspenda temporalmente, como su- 
cede en el caso de locura 6 de imbecilidad. 

Por todas estas razones, si biea puede admitirse sin repugnan- 
cia que los Tribunales declaren en sus fallos, no sólo la calidad, 
sino también la cantidad de la pena y las modifícaciones que ha 
de sufrir de una manera general, no cabe que esto se entienda 
de modo que no pueda variarse en lo más minimo, no prolongan, 
dola cuando la necesidad lo exija, no acortándola cuando el fin se 
hñ. alcanzado más prematuramente de lo que se esperaba^ no ha- 
ciendo, en suma, que se acomode á la situación de quien la sufre, 
apareciendo la sentencia como un programa que es imposible 
corregir y enmendar, en supersticioso culto á la llamada santidad 
de la cosa juzgada. Lejos de esto, toda sentencia en materia cri- 
minal, --de la que no nacen otros derechos privados que de tutela 
en beneficio del reo» pues todos los demás son públicos ó genera- 
les, — ha de considerarse como esencialmente modiñcable en todos 
sus accidentes, y por tanto en la duración y forma del castigo. 

Semejante doctrina — preciso es convenir en ello, — un tanto 
nueva, ha hecho, como vulgarmente se dice, poner el grito en el 
■cielo á los pocos hombres prácticos que la conocen, suponiendo 
que trastorna y hecha por tierra los más evidentes principios de 
Derecho penal, admitidos como tales por una tradición constante 
y secular, Pero tal alarma es en esta como en otras ocasiones in- 
justiñcada, pues no es difícil hacer patente de una manera que no 
deje duda que el considerar la sentencia penal como invariable 
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«stá sólo en la teoría, y su modiñcacíón y trasformacidn en la 
práctica de todos los pueblos y en la de todos los hombres que de 
prácticos se precian. 

La primera prueba para demostrarlo es la existencia del De- 
recho de indulto» atribución propia, no del Monarca, sino del re- 
presentante del Estado, como Jefe del Poder ejecutivo» Las cau- 
sas que al otorgarle suelen aducirse se fundan alguna vez en la 
dureza excesiva del castigo por la imperfección de la ley, pero 
de ordinario responden á las que hemos enumerado como mo^ 
tivos suñcientes para modificar la duración y accidentes de la 
pena. Cierto que el indulto se concede como una gracia, siempre 
■á petición de parte y más ó menos arbitrariamente por el Poder 
ejecutivo, Pero no juzgamos que nadie que razone sin preocupa» 
ción se atreverá á sostener que sería másgrave y más opuesto á 
los principios que el mismo que dictó la sentencia» y no otro que 
ni aun es superior, la ^reformase en vista de nuevos datos» y que 
^eria más escandaloso que tal medida se tomara» no arbitraria- 
mente, sino cuando lo reclamase la justicia, aunque nadie lo soli- 
citara. De todas maneras, esto implicaría sólo el decidir á quién 
debe corresponder la facultad de reformar las sentencias, dando 
por resuelto que son reformables. 

Tal vez podrá decirse que el indulto es un remedio extraordi- 
nario, cosa que desmienten la facilidad y la frecuencia con que 
se concede, sobre todo en algunos países, pero no podrá negarse 
que en todas partes la administración de las prisiones, dispone, 
ya que el recluso permanezca en el aislamiento ó trabaje en co- 
mún con sus compañeros de infortunio, ya que reciba visitas de 
personas de su familia ó cartas y que las conteste, ya que se mo- 
difique su trato en cuanto al alimento, trabajo, etc., según su 
conducta, su estado de salud y tantas otras circunstancias. La 
enfermedad, la locura del reo, suspenden siempre la pena, hacien- 
do variar en lo esencial la sentencia. 

Es más, en todos los países que han procurado con alguna se- 
riedad resolver el problema de la organización de las cárceles ó 
penitenciarías, encontramos que la buena conducta del reo, de- 
mostrada por haber obtenido cierto número de marcas ó puntos, 
le hace acreedor á ingresar más ó menos pronto en una clase su- 
perior donde el tratamiento penal es más dulce y suave, é irse 
acercando más y más al día en el que aun antes de cumplido el 
tiempo de su condena, obtendré su libertad provisional Y esto 
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que se practica en Inglaterra, en Francia, en Bélgica, en Suiza^ 
en Portugal, en Austria, en la mayor parte de los Estados alema- 
nes, como en ios Unidos del Norte de América y en todas partes en 
las que no se considera al penado como vil rebano, destinado fatal- 
mente al dolor 6 al crimen, ¿qué otra cosa es sino la modiñcación 
de la pena según las circunstancias lo requieran y lo exija la con- 
ducta del reo? En España mismo, el Código de 1822, algo má& 
profundo en este punto que el actual, sometía á los Tribunales de 
justicia la revisión de las sentenciaSt luego que hubiere extingui- 
do la mitad de la condena. 

No hay, pues, motivo ni para enaltecer ni para censurar la 
idea como nuevo descubrimiento; su mérito no es otro que sacar 
la doctrina de la vulgaridad del hecho, y hacer que entre como 
ciencia en la Filosofía del Derecho, y como práctica se aplique en 
todo conocimiento y con sus legitimas consecuencias en la ejecu- 
ción de la pena. 

§XC 
Poder á qmen corresponda k Qjecnoión de la Pena. 

Por lo consignado en otros pasajes de esta obra (§g II y 
LXVIII), y singularmente por lo expuesto en los dos anteriores 
párrafos, se comprende que la ejecución de la pena corresponde 
por completo á la función judicial y al poder encargado de ejer- 
cerla. 

Nace en efecto tal función f§ XVIIIj, en consecuencia de ha- 
berse perturbado el Derecho civil ó criminalmente (gg XIV y 
XXXIII}, y tiene por fio el restablecerle en toda su eficacia: lo 
cual no puede decirse que se ha obtenido y alcanzado, sin que 
tratándose de un delito, la voluntad opuesta y perturbadora del 
orden jurídico haya corregido todo el daño que causó entrando de 
nuevo en el cumplimiento de la ley. Tal propósito no se consigue 
con sólo declarar el castigo merecido, sino que se presenta como 
la consecuencia de todas las medidas que se toman y de las con- 
diciones que á este efecto se prestan» aun contra la voluntad del 
mismo reo. El cumplimiento de la pena, es pueSf la pena misma, 
que pasando de simple idea y de simple resolución 6 propósito, se 
hace práctica y efectiva. 

Todas estas medidas y estas condiciones — que nunca, segÚQ 
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hemos visto, pueden declararse de antemano de una manera ín* 
variable hasta en sus detalles más insignificantes— exigen que se 
proporcionen en la medida y en lá forma que reclama el estado 
presente del reo. En todo rigor cada paso que avanza la pena 
en su cumplimiento pide una especie de nuevo juicio y una nueva 
revisión del fallo en vista de nuevos datos antes desconocidos. Y 
si los que dictaron la sentencia no han de ser forzosamente los 
mismos que se ocupen de su cumplimiento, éstos deben estar im- 
buidos del espíritu que la animó, y hallarse siempre bajo la vigi- 
lancia y dependencia de aquéllos. En ciertos momentos críticos 
en los que, ya por circunstancias fortuitas y casuales, como la lo- 
cura, la enfermedad del reo, ya que pueden preverse con antict^ 
pación, como la edad, la pena sufre una transformación impor- 
tante, como sucede en el trámite de un grado de mayor severidad 
6 otro, ó cuando se concede la libertad provisional y revocable, un 
nuevo examen por los mismos jueces y en la misma forma de jui- 
cio y sentencia parece indispensable. 

En efecto, si la Administración ó cualquier otro poder que no 
fuese el judicial, declarase á una persona exenta de responsabili- 
dad por causa de locura, ó determinase la cuantía, los efectos y 
los accidentes de la pena, es seguro que se miraría como una in- 
trusión intolerable en sus peculiares funciones. Y sin embargo de 
esto, todos los días y en todas partes, el poder administrativo de 
una cárcel agrava disciplinariamente el castigo declarado por el 
Tribunal, le amengua y hasta le hace cesar por enfermedad y ena- 
jenación mental del recluso, sin que á nadie le admire, sin que se 
note que esto es exactamente lo mismo, que determinar la dureza 
de la pena, su aplicación y cumplimiento de una manera más 6 
menos arbitraria y sin que exista la garantía de un juicio im- 
parcial. 

Cumplir la pena, según hemos dicho, no es ejecutar un pro- 
grama sin variantes ni cambios algunos, sino poner con concien- 
cia del fin los medios que en cada caso y en cada momento sean 
precisos y reclame la individualidad del culpable para conseguirlo. 
V todo esto no puede hacerse sin el conocimiento del fin, no sólo 
general, sino particular de cada castigo, de su naturaleza y de las 
condiciones del reo, esto es, entrando en el espíritu del Dere- 
cho penal y de sus funciones. Encomendada la ejecución de la 
pena de privación de libertad á agentes administrativos, se cae 
bien pronto en uno de dos extremos igualmente censurables, 6 el 
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fin de la corrección y del mejoramiento se olvida enteramente y 
se convierten los reclusos en verdaderos rebaños que el látigo 
mantiene en la obediencia p 6 una filantropía no excesiva, porque 
en esto nunca puede haber exceso, sino torpe é indiscreta, con- 
vierte en palacios las cárceles. El destinar desde antiguo á los pe- 
nados á minas, galeras, obras públicas, que con mengua subsiste 
en muchos países, quizá no reconoce otro origen que el no encar- 
garse á los Tribunales el hacer cumplir las sentencias que dictan. 

Esta separación entre el declarar y el ejecutar lo declarado^ 
ha producido el que venga en último caso á resultar que la pena, 
cuando es de privación de libertad, sea asunto extraño» no sólo ai 
poder judicial, sino al Código mismo. A capricho de la Adminis- 
tración, que lo varía con sus reglamentos, los reclusos lo están 
ya en el aislamiento absoluto, ya en compañía diurna con los de- 
más penados, ya confundidos siempre, y clasiñcados por detitos 
6 por edades, ya sujetos á un régimen, ya á otro, en un edificio ó 
en otro, como si una vez declarada en general la pena, todo esto 
fuese completamente indiferente ó materia de la Administración 
y no de la justicia» cuando es en último término esencial al castigo» 

Aparece todavía más extraña tal doctrina y práctica, cuanto 
que lejos de ser la regla general — como equivocadamente se afirma 
de ordinario, — que el poder administrativo se ocupe en el cumpli- 
miento de la pena declarada» es una excepción reducida única- 
mente á las de privación de libertad, y las que exigen la vigilan- 
cia de la policía* Los Tribunales por su propia fuerza ó requi- 
riendo cuando más el oportuno auxilio del bra^o militar ó del 
Poder ejecutivo, cumplimentan todas las sentencias en materia 
civiK La exacción de las multas y et comiso, la pena de muerte, 
la de degradación, donde desgraciadamente se conserva aún, la 
interdicción civil y las inhabilitaciones de derechos políticos, pro- 
fesión ú oficio, todos los castigos, en fin, menos los que consisten 
en privar ó en restringir la libertad exterior, se llevan á cabo y se 
ejecutan por los Tribunales. Sólo, pues, obedeciendo á circunstan- 
cias históricas, y teniendo tal vez presente como principal razón 
los cuantiosos gastos que reclama su cumplimiento por los edifi* 
cios que es preciso construir^ por los numerosos contratos que de- 
ben celebrarse para el vestido y alimento y trabajo de los presos, 
se puede explicar una excepción á una regla que en la práctica ha 
sido aceptada inconcusamente, cual es que los Tribunales se en- 
cargan de cumplimentar los fallos que dictan. Todavía, sin em- 
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bargOf pudiera sin gran diñcultad separarse de la ejecución de la 
pena los medios puramente materiales. 

Pero al reclamar para el poder judicial el cuidado de cumpli- 
mentar las condenas, no se entienda que los] Tribunales de justi- 
cia pueden hacerlo todo. Cada ciudadano dentro de su esfera debe 
procurar, en cuanto esté á su alcance, que se llene el ñn con que 
se impusieron, sin lo cual serán, ya que no del todo estériles los 
mayores esfuerzos, seguramente ineñcaces. Sin personas ajenas 
al Estado que se ocupen en el patronato de cada penitenciaría y 
vigilen el cumplimiento severo, pero no cruel, de los Estatucos^ 
estando colocados sobre los mismos custodios; sin Sociedades que 
se encarguen de la instrucción mora), religiosa y técnica de los 
reclusos, nunca serán las cárceles las reformadoras del corazón 
pervertido, que es necesario; sin asociaciones para el patronato 
de todo cumplido, hasta hacerle entrar de nuevo en la sociedad 
de la cual le aparto su crimen, ó proporcionarle los medios de 
ausentarse á país extraño donde comience una nueva vida, las 
mejores intenciones formadas en la cárcel, el más firme propósito 
de llevar una vida honrada, sucumbirán ante !a tentación, y ante 
la necesidad apremiante, siendo inevitable la reincidencia. Nin* 
guna función en toda su amplitud puede ser desempeñada exclu* 
sivamente por el Estado oñcial, y nadie, si quiere practicar el 
arte de injure vivere, puede ser indiferente á ninguna (§ II). 



CAPÍTULO SEGUNDO 

DE LA EJECUCIÓN DE CADA UNA DE LAS DIVERSAS CLASES 

DE PENAS 



§XCI 

Dd la ej@cncióa de las Penas que reoaan sobre el derecho 
de propiedad. 

En rigor, el contenido de este capítulo corresponde á la parte 
especial, porque tiene por asunto^ no aquello que es comüa al 
cuttipii ni lento de toda condena» cualquiera que sea su clase, sino 
lo peculiar y propio de cada una de ellas. La importancia, sin em- 
bargo, que tiene la materia, el servir como de necesario comple- 
mento á la enumeración que hemos hecho de los castigos que ra- 
cionalmente podían consignarse en un Código, nos han movido á 
ser en este punto infieles al plan trazado en un principio. 

Empecemos, pues, por las penas que tienen como materia la 
propiedad. Todas ellas pueden clasificarse, según se ha indicado 
(§ LXV); en restricción en el uso de la propiedad, como conse- 
cuencia necesaria de las penas que tienen por materia la priva- 
ción de la libertad externa y como parte de su reglamentación; 
en privación del derecho sobre un objeto determinado (comiso), 
aneja k todo delito, cualquiera que sea su clase, y en privación de 
una cantidad pecuniaria (multa). Dejando, pues, para lugar opor- 
tuno ocuparse de la primera, trataremos sólo aquí de las dos úl- 
timas. 

El comiso ó la pérdida de algunos objetos especíales — siempre 
que se considere como pena— no puede recaer sino sobre los que 
sean de la pertenencia del reo. La confiscación de las sustancias 
nocivas, adulteradas ó falstñcadasi de los instrumentos para eje- 
cutar un crimen, como los troqueles para fabricar moneda falsa, 



CAPÍTULO SEGUNDO 377 

esta misma ya construida, etc., se ordenan por la autoridad, aun- 
que no pertenezcan al culpable, sólo como medios de impedir que 
se cometan nuevos delitos, no como verdadero castigo. Cuando 
por ser de la propiedad del reo se confiscan, es necesario distin- 
guir si aquel objeto no puede tener otro destino que la comisión 
del crimen, en cuyo caso el cumplimiento de la pena consistirá en 
aniquilarle enteramente; si puede presentar alguna utilidad en 
otra forma y entonces consistirá en hacérsela perder; ó si, por úl< 
timo, es un instrumento ó arma, que de la misma manera puede 
emplearse en un hecho licito que criminal, porque en tal supuesto 
se ha de impedir el uso mientras no haya certeza de que su dueño 
sabrá darle el justo y legitimo. Mas la confiscación — salvo en el 
primero de los casos mencionados— no puede ser perpetua; sino 
que el Tribunal debe fijar en la sentencia el tiempo que haya de 
durar, sin perjuicio de poderle restringir y aun ampliar, según 
queda indicado. Por otra parte, el comiso de los instrumentos ne- 
cesarios para el trabajo ó profesión del penado no puede tener 
lugar por sí solo, si no va acompañado de la inhabilitación corres- 
pondiente. 

La ejecución de la multa ó pena pecuniaria supone^ ante todo, 
que se determine su cuantía, para lo cual es indispensable cono- 
cer antes, aunque sea sólo de un modo aproximado, el caudal to- 
tal de quien ha de sufrirla y sus condiciones personales (§ LXXI). 
En vista de ello, el Tribunal, y no el Código, fijará la cuota, pu- 
diendo siempre, en virtud de un nuevo examen, aumentarse ó 
disminuirse, si se probara que por cualquier causa habían cam- 
biado las circunstancias que se tuvieron presentes. Debería des- 
pués establecerse, siempre como regla general y aplicable á todos 
los casos, que para pagar la multa no se ha de llegar á la venta 
de los objetos de uso cuotidiano é indispensable que necesite 
el penado y su familia, como su lecho, sus vestidos y los instru- 
mentos para el ejercicio de su profesión ó de su oficio, á semejan- 
za de lo que se dispone tratándose de los embargos en el juicio 
ejecutivo. Tampoco por su exacción habrá de colocarse al culpable 
en la extrema miseria, sino que debe reconocerse en su favor un 
beneficio parecido al que llamaban los romanos de competencia. 
Sólo de este modo la multa podrá ser verdaderamente corrección 
nal y no desmoralizadora, como á veces sucede en la práctica del 
Derecho positivo. Mas si teniendo en cuenta todo esto, no basta 
para extinguirla los bienes que se poseen, no puede convertirse 
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sin iDJusticia, según hemos dicho (§ LXXVIII), en pena de pri- 
vación de libertad, como hoy acontece, por desgracia, en todas 
partes. La actividad del reo es una riqueza; tiene un valor econó- 
mico, y su empleo en beneñcio del Estado 6 del Municipio debe 
serle impuesto como castigo. 

En el Derecho hasta ahora vigente, !a pena de multa ha con* 
sistido en la exacción de una cantidad pecuniaria en un momento 
dado, no admitiéndose ni aun siquiera su aplazamiento por nin- 
guna causa á diferencia de lo que sucede con las costas y la in- 
demnización al agravíadOi Otra cosa muy distinta es lo que re- 
clama la naturaleza y cualidades que esta pena, como todas» debe 
reunir para ser justa y legítima. La multa debe consistir siempre 
en una parte alícuota del jornal, sueldo, pensión ó rentas propias 
del que la sufre, que debiera exigirse en períodos dados y por un 
espacio de tiempo más 6 menos largo. Los efectos serían entonces 
más permanentes, ayudarían de un modo más poderoso á la en- 
mienda, evitándose de este modo el perjuicio y grave quebranto 
que ocasiona el tener que aprontar en un instante una cantidad de 
alguna consideración^ desvaneciéndoselos efectos que produce tan 
luego como ha pasado aquel angustioso momento* Por este siste- 
ma sería fácil disminuir progresiva y gradualmente lapena, y hasta 
hacerla cesar, según las circunstancias lo reclamaran, no teniendo 
que pasar, como acontece muchas veces— sobre todo tratándose 
de autoridades administrativas— por la vergüenza de devolver el 
todo ó la parte de la multa ya cobrada, confesando así, 6 que fué 
injusta, ó que fué conocidamente excesiva. 



§ XCII 

Be la ejecución fie Id Pena de privación ó restricción del ejercicio 
de profefiión, cargo público ó derechos politices y cÍTiles. 

Las penas enumeradas en el epígrafe del presente párrafo 
pueden considerarse, ya como accesorias y consecuencia de otras 
principales con las que es incompatible el ejercicio de los derechos 
que constituyen su materia, ya como teniendo una existencia 
propia é independíente. Su fundamento se encuentra siempre, no 
en la indignidad del reo^ como se añrma comunmente, sino en 
que ha demostrado que no sabe ejercitar ciertos derechos para 
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conseguir el ñn moral con que se le reconocieron, y en la espe- 
ranza de que la privación llevará á la enmienda. 

Los derechos cuyo uso se pierde por más 6 menos tiempo, 
quedaron indicados en el § LXV. Todo oficio 6 profesión que 
sirvió de medio para delinquir, todo cargo público que en la ac- 
tualidad se desempeñe; la facultad de mezclarse activamente en 
la gobernación del Estado y en la dirección de la familia y sus 
intereses, pueden ser objeto de estas penas. Pero no pueden setlo 
en modo alguno los que son consecuencia de servicios prestados 
que el Estado retribuye en forma de cesantía, jubilación, viude- 
dad, etc., como hace nuestro Código penal (i), ni tampoco el 
derecho de dirigir peticiones, ya al poder ejecutivo, ya al judicial^ 
ya al legislativo y algunos otros, porque nunca han podido em- 
plearse como medios de delincuencia, y tienen además el carácter 
de verdadera garantía del cumplimiento de la justicia. Entre los 
llamados civiles, tampoco pueden comprenderse algunos relativos 
á las relaciones no interesadas entre los esposos, los hijos, los 
hermanos y demás miembros de la familia, y otros referentes á 
los bienes, como reclamar el penado los de su pertenencia, dar 
principio á un pleito, proseguirle apelando, etc. Si sobre estos 
últimos ha de recaer la pena, ha de ser en forma de multa ó de 
restricción del uso de los bienes, luego que hubiesen sido adqui- 
ridos en consecuencia de su ejercicio. 

Como cuestión de importancia, puede presentarse la de si po- 
drá privarse al condenado á ciertas penas de la facultad de hacer 
testamento. Los legisladores antiguos la negaban casi siempre al 
condenado á muerte: los modernos la reconocen siempre. A nues- 
tro entender, si uno de los fundamentos más importantes de la 
inhabilitación es la incapacidad reconocida en el reo de obrar de 
un modo justo; si por esto se le niega la facultad de administrar 
y de disponer de sus bienes durante su vida, hay motivo fundado 
para negársela también cuando á su muerte trata de hacer uso 
de ella. El testamento no es la disposición arbitraria y caprichosa 
de aquello que fué nuestro, sino la manera de dar cumplimiento 
á deberes y obligaciones que sólo el que testa puede conocer, y 
sobre todo apreciar {§ XI). Concíbese, pues, que al menos sin 
ciertas restricciones, el Estado no quiera tomar á su cargo el 
cumplimiento de la disposición testamentaria de una persona que 



(i) Art. 32, Código. de 1870. 
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ha reconocido como incapaz y que puede contener una violacióa 
evidente de toda justicia, como sucedería si nombrase heredero Ó 
si hiciese una manda al cómplice, el adúltero á la adultera. 

Los actos que constituyen la ejecución de las penas en que 

nos ocupamos son sencillos y se desprenden de su mismo conte- 
nido de una manera natural* La inhabilitación y suspensión de- 
ben hacerse constar en los Registros político, civil y de la pro- 
piedad, según los casos; y si se halla libre el reo, velar porque no 
ejecute los actos jurídicos que suponen la existencia de los dere- 
chos que se hallan en suspenso. 

Mas esta publicidad y todas estas precauciones no han de 
convertir estas penas en infamantes ó contra el honor ^ de manera 
que amengüen el sentimiento de dignidad del culpable. Esto es, 
sin embargOj lo que acontece todavía por desgracia en muchos 
países que han abolido la llamada pena de infamia y la infamia 
de ciertas penas, y conservan entre las que sus Códigos señalan 
la degradación ó pérdida con ignominia y públicamente de las 
vestiduras, insignias y condecoraciones, tal vez honrosa y justa- 
mente adquiridas (i)* 

§ XCIII 

De la 9J00UCÍÓD de las FoQas de idetmción de U libertad de 
elegir domicilio - 

Las penas que tienen por materia la restricción de la libertad 
de elegir domicilio no deben en modo alguno confundirse ya con 
las colonias penitenciarias, ya con la facilidad que se presta al 
reo que ha extinguido una condena de larga duración y por graves 
delitos, de ser transportadoá un país lejano donde pueda empezar 
un nuevo género de vida: ni tampoco con la prohibición impuesta 
al cumplido de morar en el mismo punto que la víctima ó su fa^ 
milia. Lo primero es en realidad una pena de privación de liber- 
tad que se cumple en disttuto lugar ó en diversa forma de la ad* 
mitida ordinariamente; lo segundo es una medida de transición ó 
un medio de completar los buenos efectos de la condena; lo ter- 
cero una consecuencia de ésta con ánimo de guardar la conside- 



(i^ E^to es lo que se ordena en el art. 120 del Código penal español y en 
otros varios. 
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ración que merece la sensibilidad de la víctima y de sus allega- 
dos, que no pueden menos de sentir horror á la vista del que oca> 
sionó la ofensa, evitando al propio tiempo reinddeueias 6 nuevos 
delitos. ILos castigos de que nos ocupamos están reducidos á exi- 
gir que el que los sufre habite un territorio dado, no pueda entrar 
en otro que se le señale dentro de la Nacidn (destierro), resida en 
el extranjero (extrañamiento) ó en una colonia ultramarina (rele- 
gación), gozando all! de la libertad de dedicarse á la ocupación 
que estime conveniente, según expusimos en su lugar oportuno 
{§§ LXIV y LXV). 

L,a ejecución de la condena comprende: primero, la material 
conducción del penado por cuenta del Estado, ya en compañía de 
los agentes de la autoridad si se temen las evasiones, ya solo y 
ñándose á su palabra si no puede abrigarse este temor; segundo, 
la designación del lugar donde haya de residir; tercero, determinar 
el tiempo que deba sufrirse; y cuarto, el cuidado y diligencia que 
debe emplearse para que durante él no resulten estériles los buenos 
efectos que se esperan. 

Nada digno de mencionarse se ocurre respecto al primer extre- 
mo, que no nazca de las doctrinas generales respecto al cumplid 
miento de toda condena, y que no sea inútil repetir. Tan sólo 
parece conveniente indicar que impuestas tales penas muy de 
ordinario á personas que no han perdido la estimación propia ni 
la de los demás, puede confiarse que se alejarán de la patria y 
residirán en el punto designado, sin necesidad de emplear medio 
alguno coactivo. 

Respecto á la designación del punto de residencia, las leyes 
positivas han seguido dos métodos, ó mejor dicho, han desenvuelto 
dos pensamientos diversos. Consiste el uno en establecer positiva- 
mente el lugar donde el penado debe vivir; tal sucede de ordi- 
nario en la relegación; el otro en marcar los lugares en los que le 
esté vedado el habitar, que es el sistema seguido en el destierro 
y en el extrañamiento. 

En todo rigor, el primero es el único racional y que debe apli- 
carse, porque no puede ser del todo indiferente para la enmienda 
y aun para la tranquilidad general el sitio en que el penado ha de 
residir durante largos anos. Y si el lugar se señala siempre como 
parece justo, ha de hacerse teniendo en cuenta, por un lado, que 
el delincuente debe hallar en él con alguna facilidad medios de 
subsistir, considerando su profesión, su fortuna y hasta su capa» 
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cidadi SUS costumbres y su peculiar aptitud, y por otro que es 
preciso colocarle donde esté rodeado de más favorables condicio- 
nes para su enmienda- Pnede en verdad acontecer» por ejemplo, 
que varias personas aparezcan complicadas en el mismo delito: 
esto sobre todo en los políticos, únicos para los que son verdade- 
ramente eficaces las penas de que tratamos, es muy frecuente. 
Pues bien; si los co-reos en tierra extraña se reúnen, si libremea- 
te se conciertan para traer nuevas perturbaciones á su patria, si 
Ja vida que en su país llevaban, sus habituales compañías y su 
manera de ser no se cambian, no debe extrañarse el efecto poco 
moralizador del castigo impuesto. Y tales males, cuya evidencia 
salta á la vista, no se evitan, sino señalando á cada uno el lugar 
donde debe residir, no dejándolo á su libertad y albedrfo. 

Pero bien se comprende que si esto es factible cuando se trata 
de la relegación y del destierro, que al fin se cumplen en territorio 
nacional, deja de ser hacedero cuando se refiere al extrañamiento, 
dadas las relaciones entre los pueblos soberanos que se consideran 
como independientes y rechazan toda ingerencia extraña* Sin em- 
bargo, si las Naciones reconocieran sus recíprocos intereses, nin- 
guna dificultad se presenta para que se pactara en los tratados de 
extradición que los extrañados debieran vivir en el territorio de 
cada Estado durante cierto tiempo, proporcionándoles algún auxi- 
lio, con otras medidas de igual naturaleza, que forman el tercero 
de los extremos de la ejecución de las penas en que nos ocupamos. 

Consisten tales medidas en que las autoridades vigilen al reo 
para evitar que intente evadirse, para ver luego si vive honrada- 
mente de su trabajOf si con nuevas maquinaciones se dispone á 
delinquir otra vez; en suma, si el régimen á que está sometido 
produce los frutos que eran de esperar. Debería, pues, la autori- 
dad exigir que el extrañado ó desterrado se le presentase en cier- 
tas épocas, que no pudiera cambiar de domicilio sin su conoci- 
miento y algunas otras de esta naturaleza, que harían más eficaz 
la pena y que formaban la llamada en nuestro país mjeción á la 
mgilanda de la autoridad^ en otros sujeción á la vigilancia de la fioUcta, 
tan torpemente suprimida en la última reforma de nuestro Código. 

El cuarto punto, ó sea el tiempo de la duración del tratamien- 
to penal, no exige un examen deteuido. Fijado, aunque sólo de 
un modo provisional en la sentencia, debiera prolongarse cuanto 
fuese necesario mientras no hubiese segundad de la enmienda y 
terminar cuando la conducta del reo la hiciera racionalmente 
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presumir. £1 informe de la autoridad encargada de la vigtlaaciat 
ya fuese extraña 6 del país, sería siempre preciso para ilustrar al 
Tribunal sentenciador: y de este modo se evitaría el extrañamien- 
to demasiado largo, sin provecho para la Nación y para el reo, y 
el excesivamente corto, ineficaz para apagar el fuego de las pa- 
siones y para enseñanza del penado, y haciéndole mirar con mayor 
respeto las leyes de su patria. 

§ XCIV 

De la ejecnoión de las Penas de privación de libertad.— If adidas 
de seguridad. 

La materia que principalmente forma el contenido de esta 
clase de penas y las caracteriza, es, como hemos dicho, la priva- 
ción de la libertad exterior. Úñense con ella la restricción del uso 
del derecho de propiedad; el deber forzoso de trabajar y de ins- 
truirse, y algún otro menos importante, viniendo en su conjunto 
á constituirlas. Cómo se ha de practicar todo esto para que se 
cumpla el fin con que fueron declaradas, contiene su ejecución. 

Evidentemente que el pensamiento primero que dio origen á 
estos castigos, no fué otro que el de poner al culpable en la im- 
posibilidad de causar daño, sin mutilarle y sin privarle de la exis- 
tencia; esto es, la seguridad material. Hoy día, por más que, al 
menos teóricamente, se reconozca y confíese que no es este su 
único, ni aun su primordial propósito, no puede negarse que en 
los primeros momentos y mientras se obtiene la corrección, el que 
renazca la confianza y cese la alarma del ofendido y de la gene- 
ralidad, se busca por medio del encierro. 

Por desgracia, en algunos países, y el nuestro es uno de ellos, 
no parece que tengan otro fin los presidios y las cárceles. Man- 
tiénense en ellos aglomerados, sin separación, ni diurna ni noc- 
turna, de or.dinario en una ociosidad mortal, los reos de distinta 
edad, los que cometieren diferente delito, los que han de perma- 
necer allí muchos años ó toda su vida, con los que sólo han de 
estar algunos meses; siendo el necesario efecto de esta concurren- 
cia, que aquellos no pervertidos salgan viciados para siempre y 
que se aleje y se imposibilite todo pensamiento de enmienda y de 
mejora. Cumplida de este ipodo la pena de privación de libertad, 
no sólo no aparece como correccipnal, sino que es la más corrup- 
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tora que puede imaginarse. La situaciÓD actual de los presidios 
en nuestro pais no puede ser tratada á la ligera, ni este es el lu* 
gar oportuno para hacerlo. Hay tan inmensa distancia entre ella 
y lo que debe ser un régimen carcelario medianamente racional, 
aun para el menos exigente en la materia, que ni aun por vía de 
ejemplo, ni aun por vía de censura, volveremos á mencionar el 
estado de nuestras prisiones, como lo hemos hecho á menudo du- 
rante el curso de nuestro trabajo con el Código penaL 

La privación exterior de la libertad, además del carácter de 
medida de prevención ya señalado, sirve como de medio de impe- 
dir que se sustraiga el culpable al tratamiento penal que su alma 
pervertida rechaza y que ha de operar su mejora. Sometido ya al 
régimen penitenciarioi puede éste considerarse bajo dos aspectos 
6 puntos de vista: primero, el relativo al cuidado de la vida cor- 
poral ó física; segundo, el referente á la vida espiritual* 

Poco en verdad interesante ocurre que exponer cuando se 
consideran los presidios ó cárceles como medio de evitar que el 
reo se evada. Su construcción arquitectónica, el situarlos en lo 
posible lejos ó algún tanto apartados de las poblaciones, la vigi- 
lancia exquisita y diaria: el impedir la confabulación de los pre- 
sos entre sí y con otros que desde fuera pudieran ayudarlos, 
el buscar personas que desde el director hasta el último mozo 
ó carcelero inspiren completa confianza por su honradez^ su celo 
y su firmeza de carácter; la prohibición de algunos oficios que 
pueden facilitar las evasiones, ó consentirlos sólo con gran cuida- 
do, y hasta la presencia de una fuerza pública que sirva de custo- 
dia suficiente, contienen los medios de alcanzar la seguridad. Mas 
todo esto, por importante que sea, es fácil de conseguir, por lo 
cual es ocioso el que en ello se insista por más tiempo. 

§ XCV 

De la ejecución de las Penas de privación d@ libertad. — Eégimon 
penitenciario relativo á la vida física 6 corporal del recluso. 

La ejecución de la pena en este punto debe responder al doble 
pensamiento de alejar todas aquellas causas que sean capaces de 
producir alteración en la salud del preso, y de poner ásu alcance 
todos aquellos medios nectsarios para conservarla y recuperarla 
si se alterase. Por lo primero es preciso que los establecimientos. 
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penitenciarios obedezcan en un todo á las reglas más exquisitas 
de la higiene, ya en cuanto á la ventilación de las celdas y talle- 
res, ya en cuanto á la limpieza y aseo personal del reo, ya en fin 
en cuanto al alimento, al vestido y al abrigo. Ni aun á su costa 
se ha <le consentir que use de nada que pueda perjudicar á su sa- 
lud, principio capital de todo sistema tutelar. 

La Administración que ha privado al recluso de los medios de 
atender á su subsistencia ha de proporcionárselos en la cárcel en 
la calidad, cantidad y forma que sean necesarios, dado su tempe- 
ramento, su estado de salud, su edad y basta su sexo. Todo lo 
preciso, y nada más que lo preciso, teniendo en cuenta tales cir- 
cunstancias, he aqui el precepto del cual no puede salirse. £1 re- 
galo en el alimento, en el vestido, en la habitación, se opondrían 
por completo á la corrección moral; y estando siempre impuesta 
la pena con este ñn, no puede consentirse nada que le contradiga 
ó le niegue. 

Por esto no creemos que el trato que debe recibir el detenido 
haya de guardar consonancia— como alguno pretende— con la 
duración y severidad de la condena. Cuando más y en el caso de 
que el recluso goce de algunos medios de fortuna, ó adquiera por 
su trabajo alguna cantidad á título de gratificación disponible, 
podrá por el intermedio de la administración de la cárcel procu- 
rarse algunos objetos para su uso que dulcifiquen el trato seveíOp 
pero esto sólo como recompensa de su buen comportamiento y 
cuando haya estado sometido durante algún tiempo al régimen 
general común á todos. 

Entre las condiciones higiénicas debe como muy principal 
enumerarse el ejercicio muscular, de que ningún recluso puede 
estar privado, y que ha de verificarse en los patios ó jardines des- 
tinados al efecto, no pareciendo suficiente, sino por excepción, el 
que acompaña al trabajo fisico á que se dedica en la celda. Si la 
salud del reo se alterase, bien por accidentes fortuitos, bien en 
consecuencia del régimen penitenciario, preciso es acudir á su cu- 
ración y á dulcificar cuanto sea posible y necesario la severidad 
en otro caso precisa. 
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§ XCVI 

Dd la 0J9CUOÍ6& da las penas de privación de libertad.— Bégimen 
penitenciario referente & la vida espiritual del reoln^so. 

En este punto, como en todos los demás que comprende la 
ejecución de las penas en que nos ocupamos, habremos de hallar: 
primerOf condiciones negativas, 6 que consisten en alejar del pe- 
nado todo cuanto pudiera oponerse á su mejora y corrección; y 
segundo, condiciones positivas ó que activamente y por hechos, 
00 por simples omisiones, contribuyan á este mismo propósito. 
Como tas primeras, deben enumerarse la separación del reo déla 
compañía de otros hombres, ó de cualquiera otra condición social, 
estado y régimen de vida que pudiera dañar á su enmienda: como 
tas segundas, deben referirse su aislamiento y soledad, y la edu- 
cación moral p religiosa y profesional ó artística, los premios ó re- 
compensa de cualquier clase, y la libertad provisional, restringida 
y revocable* Ocupémonos, pues, brevemente en todas ellas. 

Desde luego la persona entendida en estas materias habrá no- 
tado que hacemos una distinción, no muy usada por cierto, entre 
el aislamiento y Ja vida separada de la compañía de las personas 
que pudieran estorbar á la enmienda. En efecto, lo uno no debe 
confundirse con lo otro; y lo uno como lo otro, es indispensable 
para el éxito satisfactorio del régimen penal. 

La separación, según hemos indicado — como condición estric- 
ta y rigorosamente negativa — consiste sólo en apartar al recluso 
de todo contacto con las cosas y personas que pudieran llevarle á 
Mer más refractario á la enmienda ó quizá á pensar en nuevos de- 
litos. Comprende, pues, desde obligar al detenido á residir en un 
punto dado y dedicarse á otras ocupaciones, hasta el no tener 
trato alguno con sus compañeros del crimen, ni con otras perso- 
nas que pudieran corromperle ó hacerle desistir de su naciente 
propósito de corregirse. No se busca, pues, el que el detenido esté 
solo; se desea únicamente que no esté mal acompañado. La sepa- 
ración, por tanto, tolera, ó mejor dicho, desea, no ya la visita fre- 
cuente del sacerdote y del maestro, sino la de todas cuantas per- 
sonas pudieran de un modo directo ó indirecto cooperar á su co- 
rrección ó al menos no impedirla. Cuando el recluso vive bajo el 
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régimen de la separación, puede ser visitado, siempre con el per- 
miso del Gobernador 6 Director de la cárcel, por los que lo soli- 
citen, y en especial por su familia y por sus verdaderos amigos, 
mientras estas visitas no se opongan á la disciplina del estableci- 
miento, estorben el trabajo 6 la instrucción moral y religiosa. El 
reo que vive con separación, puede recibir en su celda á sus hijos, 
4 sus padres y á su esposa ó esposo; manteniendo vivo ó haciendo 
renace, si se hubiere apagado, el santo amor de la familia y del 
hogar. Si el recluso, repetimos, se encuentra solo en su celda, es 
únicamente pi^a que no esté mal acompañado, no porqiíe deba 
vivir en el aislamiento. 

Tanto es así, que» á nuestro entender si pudiera encontrarse 
otro medio que la cfircel de cerrar las puertas á toda comunica- 
ción maléfica, sin impedir las influencias bienhechoras, debiera 
emplearse como mejor y preferirse sin duda alguna. En este pen- 
samiento proponen algunos el establecimiento de las colonias pe- 
nitenciarias en países lejanos é incultos; pero bien se comprende 
que esto es en cierto modo el mismo encierro, aunque no en una 
celda; no evita grandemente las compañías corruptoras, y priva, 
por otra parte, al penado casi por completo de la instrucción mo- 
ral y religiosa. La enseñanza que en estas colonias se puede ad- 
quirir, se parece un poco á la que por sí mismo recibe, y casi sin 
darse cuenta de ello, el que sufre el extrañamiento. Así es que 
para que den algún resultado, deben ir precedidas de cierta pre- 
paración en una penitenciaría; y pueden, por tanto, cuando más 
mirarse como una institución puramente complementaria, pero 
nunca como principal. 

Si el período de la separación — según le venimos exponiendo 
* — rechaza tan sólo la compañía que puede perjudicar, ninguna 
parece tan dañosa, y por consiguiente tan digna de evitarse, como 
la de otros presos detenidos. Y precisamente esta es la única que 
quieren proporcionar al recluso para impedir los males y los in- 
convenientes de la soledad y el aislamiento, algunos sistemas, hoy 
bastante en boga, como el llamado mixto inglés y el de Irlanda, 
aceptado en principio en algunos países y planteado en otros. 

Cierto es que la soledad no puede prolongarse mucho, sobre 
todo cuando es absoluta. El dolor, el aburrimiento del reo es in- 
tolerable, aunque en parte los mitigue el trabajo, la lectura y las 
prácticas religiosas. Cierto que si es de mucha duración puede 
acostumbrar al hombre — aunque esto es bastante dificil— á pri- 
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varse de toda compañía y sociedad, contrariando su oaturelezar 
y tal vez si una ocupación no la dulciñca, pueda conducir en al- 
gunas ocasiones á la imbecilidad ó á la locura. Pero estos incon- 
venientes^ que se han exagerado con exceso, no autorizan á ne- 
gar la base de toda corrección y enmienda, consintiendo el que 
los presidiarios se mezclen durante más Ó menos tiempo los unos 
con los otros. Si los males tie la soledad fueran exactos, llevarían 
de un modo lógico á que se buscaseí no una mala compañía, peor 
mil veces que el aislamiento, sino procurar á toda costa otra me- 
jor, excitando la creación ÚB sociedades encargadas de visitar y 
acompañar á los presos, ó de talleres dentro del establecimiento, 
en donde en unión de otros obreros trabajasen los penados ó cual- 
quier otro medio semejante* Las visitas voluntarias de los parien- 
tes, de la familia, del sacerdote, del maestro y de los empleados 
de la cárcel, siempre que el recluso lo solicitare; el construir las 
celdas de manera que una reja permitiera ver á los dependientes 
de la prisión discurrir por los corredores^ es quizá bastante en la 
mayoría de los casos para evitar los males que se temen, con 
tanto más motivo, cuanto que las penas cumplidas con este rigorp 
no pueden ser ni necesitan ser de muy larga duración. 

El remedio contra el exceso de soledad que ordinariamente 
se propone, que consiste en separar los presos en celdas solita- 
rias durante la noche y reunidos por el día para comer, asistir á 
la instrucción moral y religiosa y para el trabajo, practicado en 
algunos de los Estados Unidos de América, en Inglaterra é Irlan- 
da, y conocido, aunque sin gran propiedad, por sistema de Au- 
burn, exige que se observe la regla del más absoluto silencio, y 
desde luego se comprende que es ésta literalmente imposible. La^ 
palabra en voz baja no puede evitarse cuando e! trabajo ea en 
común 3* mucho menos la mirada, el gesto y cualquier otro len- 
guaje que inventará, de seguro, la astucia y la necesidadp Para 
procurarlo, sin conseguirlo nunca, es preciso, dígase lo que se 
quiera, el castigo duro, severo, y sobre todo arbitrario é inmedia- 
to por el guardián ó cabo de vara, que sin ella ni aun pudiera 
pretenderlo. Si al ño se alcanzara, parece el silencio entre seres 
destinados á comunicarse, más bárbaro y cruel que el aislamien- 
to; es el suplicio de Tántalo y la soledad en medio de la compa- 
ñía. No puede evitarse, por último, según este sistema, que los 
presos se conozcan y aun se traten mientras sufren la pena, y 
cuando libres se encuentren en medio del abandono y repulsión 
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del mundo, han de estrecharse la mano como antiguos compañe- 
ros de infortunio, con los que se puede contar. Y esta amistad, 
nacida en el silencio y fortificada durante años de cautiverio, im- 
posible en el sistema de separación en que el detenido jamás ve 
al que á su lado mora, no, es en verdad muy á propósito para evi- 
tar las reincidencias. 

Pero el régimen de la separación no es en nuestro entender su- 
ficiente, sino que parece indispensable además el del aislamiento. 
Consiste éste, no sólo en alejar las malas compañías y las comu* 
nicaciones peligrosas, sino poner al culpable frente á frente de sí 
mis^mo y ante su propia conciencia, no permitiendo que nadie 
pueda distraerle. Al contrario de lo que hace poco decíamos, el 
reo no está solo para que no esté mal acompañado, sino que se le 
priva de toda comunicación á fin de colocarle en el aislamiento, 
que es lo que se busca. La soledad tiene, pues, un valor positivo, 
no negativo, como decíamos al hablar de la separación. 

Y este valor y esta importancia nacen de que la condición más 
apropiada para que la enmienda se consiga, es dejar al reo á so- 
las consigo mismo y bajo el peso de la pena que reconoce como 
merecida y justa. Entonces, quizá por la vez primera, empieza á 
reflexionar seriamente sobre su vida pasada y sobre su delito: com- 
para su conducta y su estado con el estado y la conducta de otros, 
tal vez con el proceder que con él tuvo la víctima. Su conciencia, 
que en el torbellino del mundo y en el lodazal del vicio apenas 
hablaba, se despierta: el reo entra en sí mismo porque nada hay 
que pueda apartarle de sí propio. £1 remordimiento empieza su 
obra, que termina y concluye por la corrección. 

Tanta importancia se ha concedido por algunos al solo hecho 
del aislamiento, que para hacerle aún más completo han pensado 
que el culpable fuese recluido en una celda lóbrega y obscura, ó 
en la que estuviesen pintados ó presentes los instrumentos de su 
crimen ó los objetos que pudieran recordarle su crueldad. Se lle- 
gó al extremo de negarle el consuelo del trabajo para que ni aun 
de este modo pudiera distraerse, ó se le ha obligado á uno impro- 
ductivo y estéril, sólo con el objeto de producir la fatiga y el do- 
lor, como mover la rueda de un molino (irsad milej, hilar y deshi- 
lar ó extraer el agua de la celda, que sin esto se inundaría, como 
propuso Bhentam. Pero todas estas medidas, ó son crueldades 
innecesarias y que producen el efecto contrario al que se espera 
ó que pueden turbar la razón, ó deshonran y pervierten, como 
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sucede en el trabajo improductivo. La soledad sin tales aparatos 
muchos de ellos ridiculos, es lo único justo. 

Cuando con rigor se aplica, pasado el prímer momento de 
¡rritacíón que ocasiona la dureza de la pena, el recluso admite 
gustoso, para huir del aislamiento, la compañía del capellán de la 
cárcel, que sin gran dificultad le hará concebir la esperanza del 
perdón de sus faltas, por graves que sean, y entrever que el mal 
causado puede repararse, que su suerte puede mejorar y ponerse 
término á su castigo si su conducta lo merece. Los primeros ru- 
dimentos de la Religión y de la Moral, probablemente desconocidos 
ú olvidados, alternarán con estas pláticas. Al mismo tiempo la so- 
ledad llevará seguramente al recluso á pedir con insistencia una 
ocupación para distraerse de sus dolores morales, y el maestro le 
enseñará un oficio que no le sea repugnante ó le perfeccionará en 
el que haya practicado en otro tiempo. La soledad — según todos 
los entendidos y prácticos aseguran — produce indefectiblemente 
este resultado sí se ha insistido en ella lo bastante; de manera 
que por activa, rebelde y repr avada que sea la naturaleza del cri- 
minal, no puede resistir por largo espacio á este tratamiento, pues 
al fin sucumbe y se entrega al consuelo del trabajo y á la dulzura 
de la compañía del capellán y del maestro. Mas para que el ais- 
lamiento sea eficaz, es indispensable que sea completo — hecha 
excepción de las personas que acabamos de mencionar* — En un 
principio el recluso no ha de poder recibir la visita de ninguna 
otra, ni comunicar con nadie ni de palabra ni por escrito. Asi lo 
han reconocido unánimemente los sostenedores de todos los siste- 
mas, aun los del mixto inglés y los del irlandés, que empiezan 
siempre por un periodo de prueba en las condiciones que acaba- 
mos de indicar. 

Cuánto ha de prolongarse este período no es posible determí- 

' narlo con exactitud* Ordinariamente se piensa que no puede pa- 
sar sin peligro de nueve á doce meses continuados para los varo- 
nes y de cuatro á seis para las hembras. Dentro de este limite 
máximo» la naturaleza del delito cometido, la insistencia en la 
vida criminal por un lado, y las muestras de enmienda y de apli- 
cación al trabajo por otro, pueden indicar el momento de su ter- 
minación. Un cierto número de premios ó puntos ganados por su 

' aplicación y buena conducta, deberían exigirse siempre al recluso 

• como prueba de los buenos efectos obtenidos. 

^ Los dos períodos que acabamos de indicar parecen precisos 
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en toda pena de privación de libertad que haya de durar algún 
tiempo, debiendo comenzarse por el de soledad absoluta como 
preparación y prueba para el de separación sin aislamiento que 
deberá subsistir ya tanto como la pena misma. 

Poco tenemos que decir respecto á las condiciones positivas de 
la instrucción moral y religiosa y aun de la educación, que debe 
ser la elemental. Preferible á la que el Estado preste ha de ser 
siempre la que proporcionen asociaciones libres que se dediquen 
á esta noble misión. La Iglesia y la Universidad abarcan dentro 
de si la enseñanza de los reclusos, y el Estado debe tan sólo pro- 
porcionarlas los medios externos y materiales para llenar su ob- 
jeto. Si por circunstancias históricas no pudieran hacerlo, el Es- 
tado debe tomarlo á su cargo. 

Es el trabajo otra de las medidas que reclama todo régimen 
penitenciario medianamente establecido. Preséntase el trabajo, 
primero como medio de moralización del culpable mientras esté 
recluido, de evitar la reincidencia fallándose con una manera 
honrada de ganar su sustento luego que recobre la libertad, y por 
último, de extinguir con su producto la responsabilidad civil, la 
multa y los gastos que ocasione y atender al mantenimiento de 
su familia. Aislado el detenido al principio y separado de la so- 
ciedad después, es indispensable ocupar su actividad, y de aquí 
la obligación del trabajo común á todo hombre. Su virtud rege- 
neradora es ya un hecho que nadie pone en duda. 

La clase de ocupación estará determinada por la especial ap- 
titud del preso, por la que haya tenido anteriormente, por la que 
pueda serle más tarde de mayor utilidad y provecho, siempre que 
sea compatible con el régimen de la cárcel. 

El trabajo intelectual no debe en modo alguno desecharse si 
á él estaba acostumbrado el reo; pero no puede ser exclusivo, pues 
es indispensable obligarle á hacer uso de su fuerza física para la 
conservación de su salud. La ocupación manual permite además 
que toda la actividad no se concentre y pueda meditar sobre el 
crimen que cometió y sobre su conducta pasada y futura. 

Pero jamás el trabajo debe imponerse como dolor y padeci- 
miento; por esto juzgamos que ha de dejarse siempre á la elección 
del preso, después de haber oido el consejo de las personas enten- 
didas que le rodean, porque para su corrección y mejora es indis- 
pensable hacer que le sea amable, nunca repugnante ni penoso. 
Uno de los medios de conseguirlo será el que perciba una peque- 
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na parte de su producto, recompensando además con puntos ó 
premios su pericia y fiobre todo su asiduidad, de manera que en- 
cuentre en ello, combinado con su buena conducta, el camino de 
su regeneración y de su libertad. 

Preséntase aquí la duda de cómo deben dividirse las ganaa* 
cias del trabajo de los presidiarios, puesto que son de ordinario 
diversas las responsabilidades que pesan sobre él, cuales son la 
indemnización de daños y perjuicios á la víctima, el pago de la 
multa, el de tos gastos que ocasiona en su prisión y el alimento 
de su familia. Y en este punto creemos, como siempre que de can- 
tidades se trata, que no puede señalarse una regla inñexiblei Te- 
niendo en cuenta el director de la cárcel las circunstancias todas, 
ya del preso, ya del ofendido» ya de su familia, etc., impondrá 
coactivamente al recluso aquella distribución que baria una per- 
sona prudente y de buen juicio. Asi nada debe darse á la familia 
si ésta tiene lo suficiente para vivir por sf, muy poco si tiene al- 
gunos medios y bastante más si carece de ellos, aumentándose 
esta porción en el caso de enfermedad, desgracia, etc. De este 
modo se mantiene vivo el sentimiento de familia en el recluso y 
se le recuerda á cada instante que tiene que pensar en esta sagra^ 
da obligación. Lo mismo debemos decir en cuanto á la indemni- 
zación á la víctima ó sujeto pasivo del delito; si bien por muy des- 
ahogada que sea su posición, nunca podrá dejarse de señalar una 
pequeña cantidad para extinguir esta deuda. 

Tampoco debe dejarse de asignar una suma, por insigníñcante 
que sea, para atender á otro débito, y otros dos objetos, que si no 
merecen el nombre de deudas, son et uno un estimulo para el tra- 
bajo y el otro una medida de previsión y economía. Nos referimos 
á los gastos que ocasione el recluso, á la formación de una masita 
que recibirá al salir de la cárcel y á las gratificaciones mientras 
permanezca en ella. 

Estas últimas pueden destinarse por el reo, ó bien á aumentar 
cualquiera de las demás partes, ó bien á proporcionarse en la 
prisión, según el período en que se halle, alguna pequeña como- 
didad, y principalmente medios materiales de trabajo é instruc- 
ción. La masita, cuyo importe debe serle siempre conocido, no 
ha de estar constituida tan sólo por el producto de su trabajo 
mientras esté preso, sino que si á la salida de la cárcel fuese in- 
significante, debe retenerse una parte de lo que gane mientras 
goza de libertad restringida y revocable, hasta componer una 
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suma suficiente á proveer por algún tiempo á su ínstaíacióíi y ne- 
cesidades más precisas. Claro está que si el reo tuviese medios de 
fortuna para extinguir la responsabilidad que pesa sobre él y para 
atender á su subsistencia cuando saliere de ía prisión, no debe 
destinarse el importe de su trabajo á otro uso que á las que hemos 
llamado gratificaciones. Por esta razón no debiera, sin embargo, 
aumentarse mucho su importe, permitiéndole tan sólo emplear el 
resto de lo que ganare en obras de caridad, como aumentar la 
masita de otros presos, ayudarlos á socorrer su familia» etc.p etc. 
Las gratificaciones no han de ser el único estímulo para el 
preso: al mismo tiempo han de concedérsele premios, puntos Ó 
marcas por su aplicación y buena conducta. Un número determi- 
nado sería preciso para pasar del régimen del aislamiento al de la 
separación y de éste al de la libertad provisional. La desaplica^ 
ción y mala conducta le harían perder alguna de estas marcas y 
hasta retrogradar á la clase inferior. De este modo se hace cons- 
tar la enmienda y ve el recluso palpablemente que por su esfuerzo 
acerca el momento de su libertad. 



CAPÍTULO TERCERO 

DE LAS MEDIDAS TRANSITORIAS Y COMPLEMENTARIAS 



§ XCVII 

Se la libertad proTleional 7 re7ooabld. 

La maten A que forma el asunto de este capítulo, si bien puede 
considerarse como formando en realidad parte integrante de la 
ejecución de la pena, la presenta en su último período y en el mo- 
mento que debiendo cesar, procura en cuanto sea dable hacer in- 
sensible el tránsito al estado de libertad completa^ impidiendo al 
propio tiempo las reincidencias: de aquí llamar á las medidas que 
al efecto se toman transitorias y complementarias. 

La libertad provisional y revocable-- no empleada de ordina* 
rio más que después de las penas de privación de libertad y que 
tan sólo puede concebirse después de algunos meses ó anos de res- 
tricción de la misma — debe^ en primer término^ ser estudiada. 

Extinguida la condena de privación de libertad sin que en el 
plazo de su duración hecho alguno haya venido á demostrar que 
era insuficiente, ó puesto á ella término por suponerse alcanzada 
la corrección, se procede á la soltura del cumplido. Mas para 
hacerlo con la justicia y la prudencia que exige tan trascenden- 
tal medida— sobre todo cuando se decreta antes del tiempo mar- 
cado en la sentencia— es necesario tomar algunas precauciones 
que den seguridad de que la enmienda es sincera. De aquí que 
la libertad que se concede no sea definitiva, sino revocable sin 
formación de causa por un nuevo delito, no completa, sino suje- 
tando al escarcelado á algunas restricciones. 

Empiézase, en efecto, fijándose al cumplido el sitio en que ha 
de residir, que no puede cambiar sin permiso de la autoridad, que 
no debe concederle sino mediante causas justas. El lugar en que 
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habita la familia con la cual ha de reunirse forzosamente &i no 
existe motivo eje separación; donde tenga amigos y protectores 6 
resida la sociedad 6 la persona que se ha de encargar de su pa- 
tronato; aquel donde pueda suponerse que hallará medios de 
trabajo, dada la profesión aprendida; el pueblo de su nacimiento 
ó vecindad, etc., pueden ser designados por el fallo, acuerdo 6 
sentencia que conceda la libertad provisional, apreciando las va- 
rias circunstancias que han de presentarse en cada caso. 

Al mismo tiempo, para que pueda ejercerse la vigilancia, pa- 
rece necesario que se imponga al escarcelado la obligación de 
presentarse á menudo á la autoridad pública. Si una Sociedad 6 
un particular fueran los encargados de su patronato, seria suñ- 
ciente el exigir que el patrono diese en épocas ñjas cuenta de su 
comportamiento, sin perjuicio de que si lo creyere oportuno, pu- 
diera reclamar la autoridad la presencia personal. 

Mientras tal estado transitorio subsistiera, el escarceiado, no 
sólo tendría la precisa obligación de dedicarse á un trabajo útil y 
productivo, sino que además habría de dar cuenta de sus adelan- 
tos y de sus ganancias al encargado de su patronato. 

El intento sólo de cambiar de residencia sin permiso de ta 
autoridad, la omisión de las reglas que ésta le trazara, el incum* 
plimiento de algunos de sus deberes de importancia, como dedi- 
carse á una ocupación deshonrosa, el frecuentar malas compañías 
é incurrir en vicios de cierta clase, como la embriaguez, deben ser 
motivos bastantes para que sin necesidad de un nuevo juicio con- 
cluya la soltura provisional. 

Los ventajosos efectos de esta medida no pueden, en verdad, 
ocultarse. Por un lado el cumplido, que se halla por vez primera 
ante la tentaciói^ que la libertad le ofrece, tiene para resistirla el 
poderoso auxiliar de la amenaza de una pena que le parece en- 
tonces más horrible. Ayudado por ella va adquiriendo su volun- 
tad mayor fuerza, acostumbrándose al combate que ha de soste- 
ner, y se habitúa lentamente á la libertad por algún tiempo per- 
dida y que ha de ser en adelante su manera definitiva de vivir. 
La sociedad entera ve sin temor que la soltura se anticipa ^ pues 
hay quien con cuidado vela porque no sea en modo alguno peli- 
grosa, porque desde el instante que existe la sospecha fundada de 
que pueda serlo la hace cesar, restituyendo al cumplido á su cel- 
da de la penitenciaría. 

Mas cuando un razonable espacio de tiempo ha trascurrido y 
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nada hace dudar de la sinceridad de la enmienda por la persisten- 
cia en la buena conducta, cuando ya el cumplido se ha connatu- 
ralizado con la vida libre, la soltura provisional incompleta y re- 
vocable se convierte en definitiva, completa é irrevocable, 'que 
sólo puede cesar por la comisión de un nuevo delito y por la aper- 
tura de una nueva causa. Entonces es cuando la pena cesa ente- 
ramente y entra el que fué reo en el íntegro goce de todos los de- 
rechos de hombre y de ciudadano sin necesidad de emplear ki 
fórmula usada en algunos países llamada rehabilitación, que su- 
pone, aunque otra cosa quiera decirse, que existe algo de infamia 
en el castigo que necesita lavarse. 

§xcvni 

Sdl patronato de los reos cumplidos* 

Los buenos efectos, no solo de la soltura provisional, sino de 
todas tas penas y singularmente de las de privación de libertad 
haciéndolas verdaderamente eficaces y reformadoras, dependen 
de la existencia de patronos que tomen á su cuidado los reos que 
han extinguido su condena. 

Representa la institución de los patronatos aquella misión 
más tutelar y más benéfica de la pena, que, haciéndola cesar en- 
teramente, ayuda de ún modo poderoso á volver á la sociedad, y á 
que ocupe dentro de ella su puesto, el que se vio separado de su 
seno, primero, por el delito y luego por la reclusión ó el extraña- 
miento. 

Tan noble tarea puede desempeñarse no tan solo por socieda- 
des que se la propongan como fin, sino además por particulares 
que por su moralidad y celo inspiren á la Administración suficien- 
te confianza, siendo este último sistema capaz de producir aún 
mayores ventajas. 

Difícil, cuando no imposible, es fijar las obligaciones anejas ó 
propias del patronato. La primera que puede enumerarse es la de 
vigilar porque el cumplido permanezca en la población que se le 
asignó para su residencia, informando á la autoridad secretamen- 
te en el caso de opinar que debe ser trasladado á otra, ya cuando 
el cumplido lo solicita, ya cuando juzgase oportuna esta medida. 

Además, y muy principalmente, ha de procurar conocer el 
comportamiento del escarcelado, las compañías que frecuenta, el 
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empleo de su jornal ó de la masita que se le entregó al salir de la 
penitenciaría, haciendo que sin contemplación alguna la libertad 
revocable cese cuando se convierta en un peligro para el mismo 
cumplido ó para los demás. 

Cuidará también el patrono que el sometido á su tutela y cus* 
todia encuentre t^rabajo y colocación en alguna fábrica, taller ó 
establecimiento industrial ó agrícola, poniéndolo en conocimien- 
to de la autoridad si no lo consiguiera. Precisamente una de las 
mayores dificultades con que lucha el escarcelado para propor- 
cionarse de una manera honrada medios de subsistencia, es la jus^ 
ta desconfianza y la repulsión que inspira á todo el mundo. Pues 
bien; en aquel momento en que por todas partes es rechazado y 
temido, y en que no halla quien le ayude, le aliente y le consuele, 
la compañía de otros como él salidos de la cárcel parece que es 
la única á que puede aspirar y el crimen su único destino. La ten- 
tación de volver á su antigua vida se ocurre á su mente, por la 
imposibilidad casi completa de emprender otra, y la reincidencia 
viene casi de una manera necesaria y precisa. 

Levántanse en gran parte estos obstáculos cuando se presenta 
en el taller acompañado de una persona respetable ó bajo el am- 
paro de una sociedad benéfica. £1 dueño no se atreve, por un 
lado, á rehusar su concurso en esta caritativa obra, y por otro le 
inspira alguna confianza el ver que el cumplido no está abando- 
nado, que alguien mira por él, y que una falta que note podrá ser 
pronta y severamente corregida por quien tiene autoridad y me- 
dios de hacerse respetar., Si el patronees al propio tiempo el maes- 
tro ó dueño de la fábrica, taller ó granja, las ventajas pueden ser 
mayores, y aun para alentar esta clase de patronatos oo vacila* 
mos en aconsejar al Estado que celebre con los dueños de esta 
blecimientos industriales ó agrícolas contratos mediante los que 
se encarguen de alimentar y proveer al cumplido de alojamiento, 
durante algunos meses, pagándole su jornal más reducido que á 
los demás operarios. 

La masita ó fondo que formó el recluso durante su permanen- 
cia en la cárcel debe entregarse siempre al patrono; éste dispon- 
drá el empleo que deba dársele, según su celo y su caridad le su- 
giera, de suerte que no se disipe — como acontece cuando se en- 
trega al cumplido al salir de la penitenciaría - ó inútilmente ó en 
vicios y liviandades. 

Las demás funciones y deberes que ha de llenar el patrono son 



398 PARTB PRIMERA. — LIBRO QUlKTO 

de esas que ni se ordenao en reglamentos, ni se preceptúan, ni 
aun casi se describen. Son el consejo en el momento de vacila- 
ción, el consuelo en la tristeza, la esperanza en el desaliento, la 
reprensión en la pequeña falta; es, en suma, el cuidado casi pa- 
ternal que sabe prodigar la candad. 

Importancia suma tiene, á nuestro entender, el patronato. Si 
la filantropía de ios particulares no hiciere nacer estas institucio- 
nes en un país donde las penitenciarias estuvieran medianamen- 
te organizadas, el Estado debiera imponerle como obligatorio á 
ciertas personas ligadas con el reo, por el vínculo del parentesco; 
debería además crear juntas de patronos compuestas de los que 
voluntariamente se prestasen á ello, haciendo esta función aneja 
y obligatoria á ciertos cargos de la magistratura, de la enseñanza 
y de la administración general. La Iglesia, que siempre ha pro- 
curado asociarse y aun tomar la iniciativa en toda obra benéfica, 
no habría en verdad de negarse á imponer como deber propio al 
desempeño de ciertas funciones eclesiásticas el formar parte de 
tales juntas* 

§ XCIX 

Be la trailación de los reos cnmplldoa & ooloniaB 6 países lejanos. 

A pesar de haberse tomado cuantas medidas aconseja la pru* 
dencia para operar la transición entre el estado de pena y el de 
libertad completa, no será extraño que el escarcelado, bien por 
hallarse enteramente solo, sin familia y sin amigos, bien porque 
lo impida el recuerdo de su crimen, bien por las circunstancias 
por las que atraviesa su patria, no encuentre ocupación ó trabajo, 
ni halle medio de volver a tomar carta de naturaleza y de ocupar 
un puesto en la sociedad á que pertenece. Para impedir entonces 
la reincidencia y aun para ofrecer un nuevo campo á la vida hon- 
rada y laboriosa I aunque no se den circunstancias tan apuradas, 
debe abrir el Estado el camino de la expatriación ó de la trasla- 
ción de los cumplidos á países lejanos ó colonias que se proponga 
poblar, que le pertenezcan ó que corresponda á otras naciones* 

La experiencia ha demostrado cuánto cambia el hombre de 
costumbres cuando abandona los lugares en que ha nacido, y 
cuan á menudo el criminal, fuera de los incentivos del vicio y te- 
niendo que luchar con las diñcultades de la vida, que se presenta 
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bajo Otra forma ó aspecto, cambiando de compañías, sin verse 
bajo el peso de su historia, que nadie conoce, se convierte en un 
hombre honrado y trabajador inteligente. Buena prueba de ello es 
la gran nación de los Estados del Norte de América, que ha ad- 
mitido en su seno los mayores criminales de Europa, muchos de 
ellos regenerados por el trabajo. 

Pero esta expatriación no puede ser, por regla general, im- 
puesta, sino voluntaria, por más que haya de ofrecerse á quien la- 
desee con las mayores facilidades posibles. El Estado se encar^ 
gara, por ejemplo, de conducir á sus expensas á los cumplidos q|ue 
lo soliciten ó de proporcionarles los medios para ello. Si las co* 
lonias pertenecen al Estado, pudiera asignarles algún pequeño 
terreno que cultivar ó señalarles alguna ocupación que les sumi- 
nistre los medios de subsistencia, exigiendo en cambio algún tra- 
bajo que fuese útil, y comprometiéndose el escarcelado á estar en 
la colonia algún tiempo. La traslación á ella no podría hacerse 
respecto del que tuviera familia si ésta no le acompañaba. 

Ya allí todos los cumplidos, bien estuvieran aislados de la po- 
blación, bien enteramente libres ó mezclados con ella, deberían 
quedar sujetos al patronato; y si esto no fuese posible, á la vigi- 
lancia de la autoridad superior, que debiera mirar este cuidado 
como una de sus principales y más importantes obligaciones. El 
intento de fugarse, la falta á los reglamentos, el delito y aun el 
grave desorden, tendrían asignados como pena la reclusión en la 
penitenciaría que á este efecto se encontrase establecida en la 
colonia. 

Si la nación no poseyese terrenos que reunieran las condicio- 
nes necesarias al caso, pudiera suplirse con el envío de los emi- 
grantes á la colonización emprendida por otros países extranjeros, 
ajustando tratados al efecto. Los cumplidos quedarían entonces 
sujetos á la vigilancia y á la disciplina de las autoridades extran- 
jeras como si fuesen nacionales, sin perjuicio de poder volver á la 
madre patria luego de cumplido el término de su empeño. 

Por lo expuesto se ve que estas colonias se diferencian bastan- 
te de las penitenciarías, establecidas, por ejemplo, en Inglaterra. 
Á ellas no es conducido el cumplido voluntariamente y cuando lo 
solicita, sino que en la colonia, aun contra su voluntad, extingue 
parte de la condena. El régimen no es el de la libertad, sino el 
del trabajo obligatorio y forzoso. Es, pues, una forma de la pena 
de privación de libertad. Y como ésta, á nuestro juicio, para que 
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sea eñcaz exige el aíslaoiieTito primero y siempre la separación , 
con la enseñanza moral y religiosa » conforme hemos expuesto, no 
creemos justa tal forma de cumplimiento, que parece buscar más 
que la corrección del penado el librar ¿ la nación de los malhe- 
chores y de la dura carga de custodiarlos* Tan sólo podría, en 
nuestro juicio^ imponerse con algunas limitaciones como obliga* 
toria la traslación á las colonias, á los reincidentes por graves de* 
lítoSf y esto sólo después de haber cumplido gran parte de la 
pena en la cárcel ó penitenciaría. 
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CONCEPTO DE LA PENALIDAD SEGÚN LA ESCUELA POSITIVISTA 
Ó DE ANTROPOLOGÍA CRIMINAL 

De la propia suerte que al tratar del concepto que del delito 
y del delincuente alcanza la escuela positivista, nos referimos á Ja 
Criminología de Garofalo, lo haremos aquí, por idénticas razones» 
al examinar el concepto que dicha escuela tiene de k penalidad, 
á que da el nombre de represión. 

Garofalo, al empezar la tercera parte de su obra, cita la£ 
siguientes palabras de Darwin en su Origen de las especies: • He 
dado el nombre de selección natural ó de persistencia del más 
apto á la conservación de las diferencias ó de las variaciones 
individuales favorables ó convenientes y á la eliminación de las 
nocivas, i 

Este criterio de la selección es el que aplica nuestro autor al 
que llama sistema racional de penalidad. 

Afirma que un organismo cualquiera reacciona siempre contra 
'toda violación de las leyes que regulan su natural funcionamiento, 
y que en toda asociación acontece lo mismo, y entiende que debe 
valerse de esta analogía para determinar en qué modo debe el 
Estado, según las leyes naturales, reaccionar contra el delito. 

Supongamos que un hombre, añade Garofalo, huésped en una 
familia, manifieste vicios de educación incompatibles con los 
hábitos de las personas que lo han acogido. ¿Cuál es la conducta 
natural de aquella familia? No invitarlo por segunda vez. no 
recibirlo más si vuelve á presentarse. Con alguna mayor viveza 
un socio de un club será expulsado cuando falte á determinados 
deberes de caballero. Un funcionario público será destituido si se 
muestra indigno del cargo que le fué confiado. En general puede 

íí6 
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decirse que cuando uq hombre iacurre en la reprobación de la 
clase, del orden ó de la asociación á que pertenece, por la violación 
de las normas de conducta en ellos consideradas como tsmciahs, 
la reacción se maniñesta de un modo ideático, la expulsión. 
Advierte Garofalot que no pretende hablar de toda violación, de 
toda falta contra las cuales la asociación haya establecido algún 
castigo como sanción de lo vedado, sino de una ofensa inferida á 
la moral relativa del agregado^ al sentimiento que entre tos asociados^ 
debe suponerse coman. La reacción consiste en la exclusión del 
miembro cuya adaptación á las condiciones del ambiente u ha 
revelado como completa é imposible* 

Entiende Garofalo que para que tal demostración exista es 
suficiente un soIü hecho ^ y que si en Ingar de la ofensa inferida á 
los sentimientos de un pequeño número de personas, ponemos una 
de aquellas que chocan al sentido moral de la sociedad entera, 
encontraremos lógico que la reacción se manifieste de un modo 
análogo, esto es, con la exclusión de la vida sociaL 

La familia bien educada ha expulsado al hombre tosco, que 
quizá lo'ha mostrado con un gesto ó con una palabra; un agregado 
mayor ha expulsado al hombre poco delicado ó poco escrupuloso, 
¿No deberá la sociedad entera, se pregunta Garofalo, expulsar al 
hombre delincuente que con una sola acción ha revelado su falta 
de adaptación? El poder social produciría de tal modo artihcial- 
ménte una selección análoga á aquella que en el orden biológico 
se produce espontáneamente con la muerte de los individuos no 
adaptados á las particulares condiciones del ambiente en que 
nacieron ó fueron colocados. 

Reconoce Garofalo que, mientras es facilísimo expulsar á un 
individuo de un determinado círculo de personas, no es igualmente* 
fácil de concebir el modo de privarle de la vida social, y añade 
que, en el mundo antiguo, no se preocupaba cada país sino de su 
propia existencia^ y que, obligando al reo al destierro, le privaba 
de vivir en su patria, poniéndole en la alternativa de muerte ó 
destierro, y añade que, esta segunda forma, irrealizable hoy por 
la recíproca resistencia de los Estados, parecería una reacción 
insuficiente á causa de que los sentimientos de piedad y de 
probidad, limitados primeramente á la familia y después á la 
tribu y al pueblo, abrazan hoy á toda la especie humana. Kl 
concepto del delito, continúa, no consiste ya en una ofensa á los 
sentimientos nadomUs, sino á los sentimientos h^manos^ y la reac- 
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ción, para ser adecuada, debe, por tanto, privar al reo, no sólo de 
su patria, sino de la posibilidad áejoda vida social. La muerte de 
ios culpables ó de los rebeldes, medio ordinario de venganza 6 de 
intimidación, fué adoptada como el medio más sencillo y más 
seguro de eliminación, y entre los sucedáneos de la pena de 
muerte la deportación es un género de destierro, el solo posible en 
las presentes condiciones de la civilización, y como aquél, incom- 
pleto como medio de privación de la vida social, pues no cumple 
su objeto sino cuando el condenado es transportado á un lugar 
del todo desierto; pero una soledad absoluta es inconciliable con 
la vida del hombre. Robinsón encuentra al fin seres humanos, y 
no puede imaginarse una isla de la Oceanía por la cual no pase 
nunca un buque. Otro sucedáneo es la reclusión perpetua, pero ésta 
deja al delincuente la posibilidad de la fuga ó del perdón. Por 
esto entiende Garofalo que no hay otro medio absoluto, completo, de 
•eliminación, sino la muerte. 

Al llegar á este punto manifiesta que no pretende discutir la 
cuestión de la pena capital, sino sólo defenderla de una crítica 
<}ue podría hacerse con los mismos principios por él establecidos, 
objetándosele que el delito manifiesta al hombre inadaptable á la 
vida social, y que sería necesario privarle de la sociedad^ pero no de 
la existencia animal^ y que, por lo tanto, con la pena de muerte 
se excede de aquella reacción. A esto contesta Garofalo que esta 
objeción hubiera parecido justa á Rousseau, que imaginaba un 
«stado natural del hombre diverso del estado social, pero que hoy 
no puede admitirse otro estado natural que el de sociedad, cual- 
quiera que sea el grado á que haya llegado ésta en su evolución. 
Un hombre, añade, no puede ser absolutamente privado de la 
vida social sino con la muerte. Transportado en una playa del 
todo desierta, en las arenas del Sahara ó en los hielos polares, si 
•está solo perecerá necesariamente; y por otra parte, si el fin del 
hombre es la vida social, ¿de qué sirve conservarle la existencia 
física desde el momento en que no debe admitirle nunca la socie- 
dad? La irrevocabilidad, espantajo con que esta pena se combate es, 
<en opinión de Garofalo, su mejor cualidad, porque la reacción 
comienza y acaba en un punto sin dejar abierta la puerta á una 
falsa piedad. Un medio eliminativo que no sea irrevocable podrá 
ser y será las más de las veces efímero ó ilusorio. 

Garofalo entiende haber demostrado por qué la pena de muerte 
no lesiona, sino en apariencia, el sentimiento de piedad, y que 
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aquellos delincuentes que están del todo desprovistos de aquel 
sentimiento mismo de piedad, que es orgánico y congénito en el 
hombre normal moderno, representan una verdadera monstruo- 
sidad psíquica, la cual, por consiguiente, aleja aquella simpatía 
de quo se deriva la piedad. Tales individuos se han colocado fuera 
de la humanidad, rompiendo, como diría Dante: 

...... lo vincolo d'smor che fa natara»| 

y nada podría nunca volverlos moralmente á la sociedad, la cual 
tiene en su consecuencia el derecho de suprimirlos. Por el con* 
trarioi añade Garofalo, el sentido moral de la humanidad no tolera 
la pena de muerte aplicada á otros maíhiokores^ los cuales no no& 
parecen fenómenos tan monstruosos porque fU anomalía moral 
no es tan grande, igualmente que la de todos aquellos que, si bien 
tienen ciertos instintos diversos de los nuestros, ó que en nos- 
otros son menos enérgicos, sin embargo, no están totalmente em- 
brutecidos con el más vulgar egoísmo. 

La necesidad de excluir al individuo de la existencia colectiva 
no se maniñesta por la sola ofensa mediante el delito del sentido 
moral común, sído cuando tal violación es síntoma de una amma- 
lia psíquica permanente que hace al delincuente para siempre in^ 
adoptado á la vida social. Esta absoluta falta de idoneidad pue- 
de afirmarse cuando el individuo carezca totalmente, instin- 
tivamente y constantemente de aquel minimun de moralidad que 
se ha llamado sentido moral demeuial; esto es, el sentimiento de jus- 
ticia y de piedad, en su mayor simplicidad, en su menor eleva- 
ción, la medida más común en la cual se poseen aquellos senti- 
mientos porque sólo entonces será para siempre incapaz de adap- 
tación. Para llegar á tal conclusión, entiende Garofalo que no 
basta que Ja moral pública haya sido ofendida en el sentimiento 
de piedad ó justicia elemental, sino que es preciso que se demues- 
tre que el autor de la violación es un ser permanentemente anti- 
humano y antihonrado. Y esta demostración, añade, no la hace siem- 
pre el solo hecho de la violación porque nada indica en muchísi- 
mos casos que la inraoralídad del hecho comprenda todo el ser del 
agente y que no sea susceptible de aquellos sentimientos que él 
mismo violó. Tratándose de individuos que resisten débilmente á 
los impulsos criminales, se revela en ellos la presencia del senti- 
do moral aunque en grado inferior al común. Por lo cual, si es 
posible averiguar en un organismo de tal suerte constituido la 
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causa que determina el delito y si es factible removerla, ya mo- 
dificando el ambiente, ya sustrayendo el individuo á su influencia, 
«s probable que se vuelva idóneo á causa de que el delito no tiene 
ya razón de ser. 

En tales condiciones se encuentran los delincuentes que se 
llamaron violentos^ los cuales sin gran repugnancia á las acciones 
crueles, son fácilmente llevados á cometerlas por la fuerza de los 
prejuicios sociales, políticos ó religiosos, ó por su temperamento 
iracundo ó por la excitación alcohólica; y aquellos que carecen de 
probidad^ sentimiento más reciente, menos incorporado al orga- 
nismo, causado no solo por la herencia, sino principalmente por 
la tradición á los ejemplos de familia ó del ambiente inmediato, y 
éstos más nos parecen producto de los males sociales que de la 
naturaleza, y antes miserables que monstruos. Aunque haya una 
laguna en su organismo moral, prosigue Garofalo, no dejan de 
parecemos semejantes nuestros, y aunque nos sean nocivos, no 
podemos decidir su muerte al solo objeto de excluirlos de la con- 
vivencia social. £1 hombre es naturalmente un ser sociable y for- 
ma parte de la sociedad sin haber contratado con ella ninguna 
obligación; se encuentra dentro de ella porque no puede encon- 
trarse en otra parte y cualquiera cosa que haga debe permanecer 
en ella, salvo el caso de una anomalía^ que arrebatándole el carác- 
ter de la sociabilidad haga para él excepcionalmenté imposible la 
adaptación. 

Entiende Garofalo que esta imposibilidad de convivir con los 
demás, puede afirmarse solamente de los delincuentes que com- 
prendió en la primera clase, de aquellos que son capaces de ma- 
tar tpor puro egoísmo sin influencia de los prejuicios ni complici- 
dad del ambiente. Respecto de los demás delincuentes no es po- 
sible afirmar lo mismo y por esto solo á los primeros puede aplicarse 
la pena capital de tal suerte que no turbe la pública conciencia. 
Los demás, por el contrario, pueden siempre ser adaptables á 
otro ambiente diverso, consistiendo la dificultad en determinar 
cuál es el más conveniente para ellos. 

Hay individuos incompatibles con la civilización; por sus ins- 
tintos salvajes no pueden reducirse á las normas de la actividad 
pacífica; sólo les conviene la vida de las hordas errantes y de las 
tribus primitivas. Para proteger á la sociedad no hay sino dos 
medios: encarcelarlos para siempre ó para siempre espelerlos. El 
primero sería no sólo demasiado cruel, sino también pecuniaria- 
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mente dañoso al Estado y por lo tanto, en último término, á los 
ciudadanoB patíneos que habrían de proveer al Eustentode aqiie- 
líos sus enemigos. Queda el otro medio posible siempre que una 
nacióo posea colonias^ tierras despobladas en las cuales el hom- 
bre sería llevado, por el instinto de la propia conservación, al 
trabajo como condición indispensable. L,a Dtpoftación es, pues, el 
medio de eliminación idóneo á los ladtams de Qñcio^ á los vagabundos^ 
y en gemral á todos los delincuentes habituaics. Sólo en condiciones 
de existencia del todo nuevas pueden llegar á ser adaptables, 
como lo confírma la Historia» 

La eliminación no debe ser absoluta para aquellos delincuen- 
tes que se han llamado violentos^ y especialmente para los autores 
de aquellos delitos que tienen carácter endémico, A todos ellos les 
conviene una relegación, que aunque les aleje de su ambiente, no 
destruya su actividad ni los degrade como hace la prisión. 

Para los deliocuentes}<í¿fíí/¿s la eliminación debe ser siempre 
relativa cuando haya esperanza de volverlos á la actividad hon- 
rada* Las colonias agrícolas de la Europa Septentrional han lo- 
grado verdaderos prodigios y en la misma Francia las experien- 
cias han sido favorables. 

Hay, por fin, ciertos casos en los cuales la expulsión ha de li- 
mitarse á la siinacíón social del delincuente como la inhabilitación 
perpetua de la profesión ó del oficio que ejercía ó la privación de 
los derechos políticos ó civiles de que hizo mal uso. 

He aquí, pues, continúa Garofalo, diversos modos de elimina- 
ción no menos lógicos que la absoluta exclusión del delincuente 
dé todo consorcio social. Todo depende de la posibilidad mayor 
6 menor de adaptación á un determinado ambiente y de las con- 
diciones que la hagan posible. 

Descendiendo de las altas esferas de la criminalidad, añrma 
Garofalo que se llega á una clase de delincuentes cuya anomalía 
moral no es fácilmente definible. Aunque hayan cometido un de- 
lito, un verdadero delito natural, aunque, por consiguiente, su 
inferioridad moral sea patente, sin embargo, no puede asegurarse 
que carezcan de sentido moral. Aunque resulte claro qae el sen- 
timiento de piedad ó de justicia sea en ellos débil é insuficiente^ 
es igualmente claro que el delito ha sido causado mediante el im* 
pulso de circunstancias realmente excepcionales, ó sea por uoa 
situación particular en la cual no podrán volver á encontrarse en 
el porvenir, y como ha de entenderse que estos individuos aun no 
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siendo del todo honrados han de estimar la vida honrada, más 
conveniente para ellos en circunstancias ordinarias para que se 
persuadan de ello, es preciso lograr que su primer delito no solo 
les sea, del todoinúiil^ sino también perjudicial, lo cual puede lo- 
grarse obligando al culpable á reparar el daño matmal y moral 
causado por el delito y además obligándole á pagar algo más, y en 
caso de no poder hacerlo, á trabajar hasta adquirir la cantidad 
precisa para ello. A esta nueva forma de represión la llama Ga* 
roíalo coerción para la reparación. 

Entiende Garofalo que las ideas por él escpuestas acerca de la 
reacción social contra el delito se encuentran en el fondo, en la 
conciencia de todos los pueblos civilizados y con arreglo á esta 
idea examina los diversos modos de concebir la pena como Ja ven- 
ganza, la expiación, la intimidación, lacoacclón psicológica, según 
Feuerbach y Romagnosi. 

En los restantes capítulos de la Criminología, Garofalo hace 
una crítica de la que llama teoría penal jurídica^ en que examina la 
proporción entre el delito y la pena que ensena la escuela clásica, 
la tentativa, la reincidencia y las penas señaladas en los diversos 
Códigos que son casi todas de privación de libertad^ y considera 
nuestro autor como las menos convenientes para reprimir la cri- 
minalidad; añrma que mediante la blandura de las leyes resulta 
el delito tolerado y protegido; censura el sistema acusatorio, hoy 
tan en boga y la institución del Jurado, igualmente que la gracia 
de indulto, y concluye con la determinación del que llama sistema 
racional de penalidad, mediante el cual aplica á las diversas cía* 
ses de delincuentes que ha señalado los medios de eliminación en 
la forma que hemqs referido, procurando ajustamos ñelmente al 
texto que hemos seguido. No creemos necesarias más explicacio- 
nes para dar una idea completa de lo que entiende la escuela po- 
sitivista ó de antropología criminal por pena ó represión y su apli- 
cación á las diversas clases de delitos, ó mejor dicho de delin- 
cuentes. 



APÉNDICE 



Ha parecido conveniente, para que esta nueva edición del 
Derecho Penal sirva de guía al estudio de las nuevas direcciones 
de la cieocíar enriquecerla con una bibliografía que ha ordenado 
expresamente con tal objeto D> Constancio Bernaldo de Quirós. 



bibliografía moderna de las ciencias penales 



I 
antropología y sociología criminales 

EL OJELIINCUKI^ÍTHJ 
(ANTROPOLOGÍA, PSICOLOGÍA, PSIOOPATOIjOGfA) 

C. LoífBROSO.— i'Hpnío dtlincfuñnte in rapporto alV antropología, alía 
giurisprudenza e aila p^ichiatria; b^ edíaioiie» 3) vob.— Turln, 1897-1900, 
Trad. esp, del tercer volumen (El deliio^ sus causas y remedioÉ), por 
C, Bkrtíaldo de Quinos, Madrid, 1902» 

F, PoLüiTTi,^// delinquente, cmno di ÁntropologiacrhtinaU,—\Jd\' 
ne, 1875. 

A. ^ÁXKííO.—T caratieri dei deUm}iient¿,^TuTinf 1887. 

A* ConEB. — Les crtminsls. — París, 188B, 

L. DuAoo^ — Los hombres de presa, — Buenos Airea, 1888* 

Uavblooi^ EtUS» — Tlie criminaL — ^Laudree, 1830. 

A , D AEfi . — De r Verhre cksr in an thropúlogiscKe r Be ¿ith ung. — Be rlí ti , 
1893. 




410 APÉNDICE 

A» Mac DomAhD.—Ábnortnal Tjian, — Washington, 1893* 

C, WiNKLEB.— /ííA oper Crimiñele AntropQlogit.^'UsAem^ 1896. 

J. Dallismagn^e. — L€9 BíigumttH de la ürmínaíííe;-" Paria, 1896, 

A. Draiíms. — The CrimTial^ ispersonTiel and environment. — Londres, 
1^00. 

C, Perrieri — L^ criminéis, — Lyon, 1900. 

« 

V, Rossi. — Studiü sopra una centuria di criminali, — Turln, 1838. 

y, lio^ñi j S» Ottolenohi, — Seconda aníuria di í?rí««»a/í.— Turín, 
1S97, 

P. Tabnowsky* — Etnde anthrüp{)}ii€ trique sur Íes prostituées ti les vo^ 

hsvQJLT.—T^pe criminel d'apree les savants et les artisUs, — Lyon, 1892, 
Mapauté. — Recfisrchis d'Aiithropologie criminelle sur Itnfant^ — LyoD, 
18i)íJ, 

GEAifOALEONfi-RiBAUDo. — Studiú anívopologiCQ sul militaré delinqnen- 
íf.-Turín, 189i. 

A, ÜEBiEimi:.— ití cráne des criminéis,— hjou^ 1895, 

^\ 

Lauverí:;ne, — Les /oreáis consideres sous le rapport pliysiologique^ jhq^ 
ral et iníeUechiñL—Vsitiñ^ 1841. 

P, Dbspliíe. — Ps^/cholQijie naturells. Essai sur les facultes intellectne^ 
Ihs st fmralss dans levrs étaí n^mal et dans leurs manifestations anomaies 
chez hs alienes et chez les crí/^uíi^íj.— París, 1868. 

TuonrsoN.— PsycAyíu^y of crimináis. — Londres, 1870* 

Hp Gross. — Kriminalp/iSj/chohgie, — Grata, 1898. 

O, MoTTA, — Classijica^do dos criminosos, — B, Paulo, 1897, 

E, Ferri — L'omicidiú nell antropología cri miníale (Omicida na£o e 
omicida pazzoX con Athinfe aníropdt'jico-Btaiistíco.^TnTiti^ 1895. 

G. BoNASTío,— /í delinquente per puse¿one,^T\iTÍn, 189fi< 

L. Pkoal. — Le crime et le auicidi passionsls^ — París, 19^00. 

L. FRRRiÁ^a^—DsHnquenti ñcaliri e fortunati. Gomo, 1897* 

Rein Ac^ p — Lee reddirisies * — Parí 3 , 1882 . 



APÉNDICS '411 

A. Marro. — I carcerati, Studi dal w^ro — Turiu, 1835. 

A. NicBFORO.— 7Z gergo dei normali, mi degmerati e nei criminali. — - 
Tarín, 1897. 

A. Laoassagnb. — Í6s tatmages, — París, 1881. 

Mayrac. — Du tatouage, "-hyon, 1900* 

Oh. FERRiEB^-^Tatonage chez les criminéis.— Ly 011, 1898, 

J. Martínez Vaca. — Los tatuajes; estudio psicológico y niédico-legul 
sobre delincuentes y militares del Estado de México, — México, 1899. 

C. Lombroso. — Palimsesti del carcere. — Turin, 1891. 

L. Fbrriani. — Delinquenti che scrivono. - Ootdo, 1899, > 

E. Ferri. — / delinquenti nell' arte.— Génayíi^ 1896. Trad. esp. d!> 
C. Bbrnaldo de Quirós. Madrid, 1899. 



MoREL. — Des dégénéréscences physiques^ inteUectuedés et maralts de 
Vespece humaine, — París, 1857. 

P. Lucas. — Traite de V her edité natur elle. ^I'ñTis, 1847. 

Maudslby. — Le crime et la folie. — París, 1874. Trad, esp. de Ibáñex 
Abbllan. Madrid, 1880, 

ZiiNo. — La Jisiopatologia del delitto, — Ñapóles, 1831, 

M. Bbnbdik. — Folie et criminalité, — Vieaa, 1885. 

Ch. FtRÉ.—'Dégénérescence et cnwimíiííV^— Parí^, 1883, 

K. V. Krafft-Ebinq. — Lehrbuch d. gerichlL Fsichopaihologie, — Vie- 
na, 1892. 

A. NicEF0R0.— (7n wmaZí e de genera ti dtlV Inferno Dantesco. — Tu- 
rín, 1898. 



H. KuRBLLA. — Naturgesch, d. Verbrechers. Grdz. d. crim, Anthrapú- 
logie u, GriminalpsychoL — Stuttgart, 1893. 

X. Francotte. — L'Anthropologie crimineUe. — Paría, 1891, Trad. esp. 
de F. Oloriz y J. Vida. Madrid, 1893. 

G. Angiolblla. — Manuale di Antropología crimínale. — Milán, 1398. 

A. ZüccARBLLi. — Istituzioni di Antropología Crimínale, ^V&n publi- 
cadas seis entregas. Ñapóles, 1900-1902. 



412 AP¿SDECB 

«; 

(CAUSAS, ASPECTOS, LOO AL rZ ACIONES) 

E. Fkiihi. — Sociologia criminale. — 4,* ed* Turin, 1^00, Trad* eap. da 
\ü l/(/nfioyí orizzoníi del diriilo % délla procedtira pénaU), por L Pérez 
Oliva. Madrid, 1887. 

R. Gauüíi'^alo. — Criminólo ffia^ studio sul delitto^ aulle aue Ciiuse e ^ui 
mezzi di repréBsione.-^.^ ed. Tarin, 1889, Trad, esp. de P. Dorapo, 

H, JoLY' — Le crime, — París, IfiSft» 

A. Vacgaro. — Sulla genesi del delitio t ddla delinquenza, — Milán, 
1388. 

N» CoLAJAKTíi,— ¿a Sociología írmíftaí*,— Catanía, 1889. 2 vola. 

GoRDON EHYLANua, — Crifíie, its causes and remedy^—LondreB^ 1889. 

MoRRisoN — Crimes and isl cavsis, — Londres, 1891. 

A, C o R RE. — Crime et su icide^ — Pari s ^ 1 89 L 

G. Tarde*— ia criminalité coviparée. — 3/ ed* París, 1894 Trad. esp, 
de A. Posada. 

L. Proal.— Z^« critne et la peine.^%* ed. París, 1894. Trad. eap. de 
P. Armbngol. Barcelona, 1895. 

P. Atjbry. — La contagión du meurtre,- Z* ed* Parfs, 1897. 

Fornasari m Ver ce* — La crijainalitá e le vicende economiche d' Italia 
dal 1873 al 1890.— Turín, 1894, 

M. De Baets. — Lea influences de la miaére mrla crimnalité,^G&nÍQ^ 
1895. 

J. BoNzoN,— Xe crime et i*écoh.—VarÍB, I89íí. 

A . Z KRB OGL I o, — L' alcoo lis ino . — T u ti ti , 1892. 

ñ. DB RYCK¿fiií. — L*alcoQlisiiii feminin^ — ^Lyoii, 1899. 



C. LoírRROso y O, Perrero. — La domia delinquiente, proetiMa ennr^ 

y. Mbllüsi.— //fl madre delínqueme, Cún pre/azioni di Oesarb Loic- 
líROao. — Roma, 1897. 



APÉNDICE ^I^ 

R. üB RYOK¿BB.-*--írfi /entine en prhon ei dñvant la mort, avec un jarí- 
jacé dn Da. Laccasbaone. — Lyon, 1807. 

L. FBKmAm.—Minor¿nni delÍTiqnenti, Sitggia di psicología criminales 
con pareri originali di Bbhrnini, Bhusa, Colajausi, Nkgbi, NoRDAtí^ 
PiERAKioiri'— Míláa, 1895. 

Mo BR s o N. — Jn v€ n iíe offéndérs . -^ Londres , 1 89$ . 

Ea t X , — Nos J£ u nes deten it» . — Lyon , 1 897 , 

L. ¥krri Am, — J>ilínque9i£a precoce £ senile, — Como, 1901- 

St BiaHBL»,— ¿a coppia criminale, - 2,* ed- Tari a ^ 1898, Trad. eep. d*? 
P» Dorado. 

8, BmuEj.K,^I delitti deUa/oUa.—lurin, 1902. 

8. SiaHBLE.^Jja delinqitenza sñUaria. — Milán^ 1897. 

P. Hossi. — Psicología colUttiva morbosa, — Turín, 1901. 

A, SfíTTi,—L'esercito e la sua criminalitd, — Milán, 1886, 

L. CotJNBTTi De Martjjs. — Jl marinaio epileüico e la deUnquenza mi- 
íílarí.— Turín, 1896. 

JS. Laschi,— iíi dtlinquenza bancaria, — ^Tnrín, 1900* 

C, LoMURoso y R. Lasohi. — // delitto poliiico e le rimlnzioni ín rap- 
porto al dirittOy alV antropología ed alia smtnza di govemo. — Turin, 1890- 

E. Réqis, — Lesregicides daTisVUstoire ttdans leprésent. — LyoD, 1890* 

L, Proal. — La crimínaliíé poltiiqve. — París, 1895. 

E, FnB.Ri.— Socialismo e criminalitá.—TnTin^ 1883. 

N. CoijAJA.i!fKí, ^Socialismo e sociologia crimínale . — Catania, 1889- 

DcBois. — Le péril anarchiste, — Paria, 189S. 

C LoMBKoso.— Gli anarchici, — Tiirin, 1895» Trad. esp, de J. Campo 
y Q. R, EspaSa. Madrid, 1895. 

Berard^ LombrosOj Van Hamiiu- Documents détudes sociales sur 
Vanarchis. Les mystiques de Vanarchie; les hommes el les théories de 
Vanarchie^ le crime aitarchiHe, L'anarchie et ses heros. L'anarchistne et 
le combat contre Vanarckisme, — L'J'í'ii, 1897. 

E. Skríiicou. — I délinquenÜ delVanarchia, — Roma, 18D9- 

E* Floriak y G, Cavaolibi;!. — / vagabondí. Studio mciologico-gin' 
rtdicD,~VoK I: Tnrin, 1897. VüI. II: Turla, 1990. 

C. LoMBRoso,--Z>*íí/íí vecchi £ dditti nuari,*-TíiTiu, 1902, 



414 APÉNDICE 

A, NicEFono. —La tram/orfuanon del delito en la sociedad moderna, — 
Trad, eap. de C. Bkhkaldo be Qoiiióa, con ttn prólogo de ti. Salilla^, — 
Madrid, 1902. 

ti** 

L- Akfos30* — Atlante geografco d^Ua mmma/íící,— Turín, 1887. 

A. OoRRK.-L'ethnograjÁie úriminelle daprés les abservations et les 
* HatiHiqnee judiciaires recueiUíes áans les calonies frangaisef, — París, 

- R. Salillas. — El deUnf^nenie ¿sparioL El lenguaje, — Madrid, 1896, 

B. Salillas-— JEí dí/í«ctfeníí e^anol, /Taíjípa»— Madrid» 1898- 

M, Gil MAHaTRB.— Xíd criminalidad en Barcelona y en las grandes 
p n hlaciü nes. — Barce lona, 1 88í. 

M. QiL Makstuis.— I^fís malhechores de Madrid.— Gqtoílk, 1889, 

M. JiMBKO APICÁRATE, — La criminalidad in Astíjr ios.— Oviedo ^ 1900. 

C. Behkaldo i>k Qumó-s j J. M Llakas Aguilanieoo. — ia mala 
vida en Madrid. — Madrid, 1901. 

A, Ldiz L^pkz. — Estfido estatistico da criminalidads em Portugal nos 
annos 1331 d i89^.— Lisboa, 18í)8, 

A, BoDRNBT. — De la criminalíté en France et m Italie. — Paria, 1884* 

C* ho^nnoso.^L' incremento del delitto in /íaíía,— Turín, 1879. 

BiAKOHi, Febrero y Sighblb.— Afoníio crimínale iíaliana, — Milán, 
189a. 

Alokoi. — La Camorra. — Turín, 1890. 

A. DB Blasio. — Usie eos tumi dei camorristi^ conprefasione di Cesar K 
Lo MBnoao.— -Ñapóles, 1897. 

A- DE BhksLO.—Nel paese de la ÍTamarríi.— Ñapóles, 1901. 

J. Caooiano. — Mala vita napoletana, -Mílún, 19í>0* 

N* CoLAJANNi.— JDa delinrjfumza della Sicilia e le sue canee. — Pa- 
lermo, 1885. 

Alokoi.— J^a Mafa.—'Snrin, 18S6, 

A* CuTEERA.— Zra Mafia e i majiosi^ oHgíni e manifesíaúoni,: — Pa- 
lermo, 1900, 

A, CuTREtiA. — I^ mala rita a Palermü. —VtAtrmo^ 1901. 

A. NicEFoRo, — La delinquenEa in Sardegna^ con pr^/atione di E. Fb- 
BRi.— PalermOg 1397. 



APÉNDICB 415 

D. Vbroní.— üa criminalitá a Boma e nella pfouín aa.— TurÍQ, 18^SÍ. 

A. NicBFORO y S. SiGHELB. --üa mala vita á Roma. — Turín, 18í^3, 
*Trad. esp. d© J. M. Llanas Aguilanibdo. Madrid, 1901, 

SocQUBT. — Gontribution a Vétude statistique de la criminalité en Fran- 
c¿J. -París, 1884. 

H. JoLY. — La-France cnmtne/¿«.— París, 1889. 

Chaussinand. — Etude sur la statistique crimhéíU de la Francñ.— 
Lyon, 1891. 

E. Laurbnt.— Ltf« habitúes des prisons de Parts — ParíB, 1800. 
P. MiMANDB. — Forgats tt proscripts, — París, 1BÍ>7. 

J. GüBNouD. — La criminalité á Geneve au XIX siech, — Basilea^ 180 K 

A. Bosco. — Vomicidio negli Stati Uniti d* America.— Víúm^t 1897, 

M. S. Macbdo.— üa criminalidad en México; medios de combatirla. — 
México, 1897. 

J. J. Matignon. — Superstition, crime etmisére en Chine. — Lyon ^1899. 

KocHBR. — La criminalité chez les Árabes. — Lyon, 18á4. 

3) 

(etnología, filosofía} 

R. Stbimmetz. — Ethnologische Studien zur ersten EntwickeUmg der 
Stra/e, — Leyde y Leipzig, 1894. 

F. PoLBTTi. — II diritto de puniré e la tutela pénale.— Tnrin, 185S, 

E. Pbrri. — Teórica delVimputábilitá e la negaziont del libero arbitrio. 
—Florencia, 1878. 

F. PoLETTi. — H sentimento nella sciema del Diritto pénale. — Udine, 
1887. 

F. PoLBTTi. — Vazione nórmale como base della responsabiUfá dei de- 
linquenti.—JJáme^ 1889. 

F. PoLBTTi. — L*uomo nocivo e Vuomo delinquente e il guesito della 
p*?ia.— üdine, 1897. 

A. Vaccaro. — Oenesi e fwizionedelle leggi penali. — Roma^ 1889. 

* E. Carnbvalb. — Cn/íca ^tfwa/«. — Milán, 1894, Trad, esp, de P* 
Dorado. 



4l6 APÉNDICB 

C. 81LIÓ. — La crisis del Derecho penal ^ con un prólogo del Dr, A. M. 
Alvarbz Tal adrid,— Madrid, 1891. 

Cí, '^iCRim.^La PMlosophie pénale.^A,^ Qdi. Lyon-París, 1895. 

J. Vidal. — Principios fundamentales de la penalidad en los sistemas 
tilas modernos, — Trad. esp. de Jiménez del Cerro. Madrid, 1895. ' 

J. Varqha. — Die Abscha^ifg. d, Strafknechtschaft.-^Tí vols. Gratz, 
1895-96. 

J, Makarbwioz. — Das Wesen, d. Verbrechers, Eine, crim, -social, 
Abh. a, vergl, u. rechts-gesch. GrundL Lex, — Viena, 1896. 

B* SAhEiLLES, —L'indtvidualisation de la peine ^ precede dune préface 
de M. G. Tarde.— París, 1898. 

J. Gborqb. — Humanitdt und Kriminalstrafen, — Jena, 1898. 

A. VviiYi^,-' Science pénale et Droit positi/,—F&TÍB-BT\i&el&8^ 1899. 

E» Rbioh. — Kriminalitát und AíírM«smM«.~Arusberg, 1900. 

P, Dorado. — Estudios de Derecho penal preventivo, — Madrid, 1901. 

E. Carnbvalb. — X»a questione della pena di morte, — Turín, 1888. 
Trad. esp. de P. Dorado. 

A. Pulido, — La pena de muerte, — Madrid, 1897. 

V^LVso,-^ Del /andamento positivo dato alia pena d¿ morte dalla sotóla 
pííiaíí.— Ñapóles, 1898. 



II 

DERECHO PENAL 

EXPOSIOION I>E Xj^S nueva.» XEORIA-S» 

G, Antonini. — Iprecursori di I»om¿ro«o.— Turín, 1900. 

LoMBRoso, Fbrri, Garopalo, Fiorbtti. - PoZ«wíca in di/esa della 
sruola crt mínale positiva, — Bolonia, 1886. 

F, DE Aramburü. — La nueva ciencia penal,— Ms^riá^ 1887. 

P, Dorado Montero. — La antropología criminal en Italia. — Madrid, 

1890. 



APÉNDICE 417 

A, Frassati, — La nuova scuola di diritto pénale in Italia ed alte^ 
íero,— Turín, 1892, 

C. Bbrnaldo db QmR6s,—Las nuevas Uorías de la crimnalidad. — 
Madrid, 1898. 

J. Martínez Ruiz» — La Sociología criminal, con prólogo de F, Pí y 
Margal l, — Madrid , 1899 * 

TRATADOS OENEHAI^ES 

La Legislación penal comparada^ publicada por acuerdo de la Unión 
Ifiternacional de Derecho penal, con el concurso de eminentes penalistas^ 
por F. voN LisT^, — Trad, esp, de A, Fosaüa, Madrid^ 1896, 

Wak SwiNDEREN, - Esquis&e du droit penal actnel dan§ les PayS'Ba» 
et h V^tranger, -4 vols. 

F. PtjGLiA, — Prolegomeni alio vtudio del diritto rípríss tro i—Turín, 
1883, 

E, BnvsA.^Saggio di una dottrina genéraU del reato,— Tnrin, 1884^ 
—Prolegomeni al diritto pénale, — Turin, 1888; trad, esp,, 1897. 

E. Florian.— Zíet reati e della pene in genérale.— yi\\é.vi, 1901. 

E, CrARRAüD, — Traite ihéorique et pratiqíte du droit penal franjáis. — 
5 Yob— París, 1898. 

F, voK hiSTz^—Lehrbuch des deutschen Stra/rechts, — 8,"' ed, Berlín, 
1897, 

P. BoiíA.uo,— Problemas de Derecho penaL— lomo I. Madrid, 1895* 

A. ñrovFATo.^L'evento pumbile. Coníributo alio studio dei delittí col, 
posi. — Padova-Terona, 1897^ 

A. ANoiotmi,— ZJíí delitti colposi. -^Tutíh, 1900- 

F, Foi.RTTJ,^La persona giuridica nella scienxa dd Diritto pénale. — 
Udiue, 1886, 

A, '^ESTKE,— Les personjtes morales eileprohléms de leur responsabi- 
litépénale.^Tvúiis, 1899, 

«7 



4l8 APÉNDICE 

F. PüúLiA.— 7)fZ Untativo, — Messiua, 1894 

L. Hkstafo. — II tintatñyQ secondo la saiola crimínale positiva, — Ba- 
bona, 18í>5. 

A. Mosüoi^— /Z tentativo. — Sassari, 18%. 

S. SiGKKLK. — La teoría positiva dtlla co^ipíjciítí.— TuTÍn, 1894- Trad. 
esp, de P* Dorado. 

PüGLiEBE-— JPí/ delittf/ íToíefiví).— Trani, 1897, 

B. Alibíbííá.— / limiti 6 i rmdiñcatori deirimjnttaUlitb.^—Z vola. Tarín, 
1894-9tí- 

G. FioEíCTTiy A, Zbrboolio, — Su la legittima di/esm. ^Turin^ 1894. 

A. SicTTi,— ia forza irresistibiU.—TaTiUy 1^4. 

B. Altateiía. — La premeditazíone in rapporto alia psicología^ al di- 
TÍtta^ alia Ugislazione campar ata. — Tarín, 1887» 

A. TrPALDo BA9mA.—La recidive ei la détention preventiva , Ávec une 
introátíction de M. Abthtjr Des jardins,— París, 1896. 

SioHART. — JIther Üu/Ulligkeü, — Heidelberg, 1881, 

MouTVALOíT. — La recidive i sa répr£Bsion et ses reínédis, — París, 1897. 

V* Manziki,— iJa recidiva ndla sociología^ nella legidazione e nella 
scienza del diritto pénale, — Firenze, 1899. 

G» O LIT A.—* ¿a condanna condizionaU, — Trani, 1895* 

PiONTKowsKT, — Dñ la condamnattú /I conditionnelle on dn sysfeme de 

T. Churo NI, — La condanna condizionale. — Treviso, 1897. 

Bi t)B NoTARiSTEFAST.— ¿a condanna condiciónale, — Nápoles, 1897, 

E. Kraepelix.— X)íe Ah^chaffung des Strafmas$ee. —^txiitgs;ít^ 1880, 

WAOH.ii.^í?ie reform der Freheitestrafe; ein heitrag zurhritiJc der bé- 
dingten und der inbestimmten vtrurteilung. ^h&ípzigf 1890, 

L í; vT, — Les se ntences in déte nninées. ^— Pa rí s , 1897. 

B. Gábopalo, — Eiparazione alie viiiime del deUttü.^Tnriiif 1887. 
Trad. esp. de P» Dorado. 

R. DEwoauB. — De la réparatlon civile des delits. Etude dé droit et de. 
legislatÍon.—V^r\^, 1898. 

A. ZiüUBooLEo, — Della prescrizione pénale, — Turín» 1898. ^ 

F. Pdglia*— Zí reato diomicidio, — Milán, 1891. 

G. B, Imp ALLOMEN!, — L'omtcidío nel Diritto pénale. — TurÍD, 1899* 



APÉNDICE 419 

E, FuRRi, — L'omicidío'-^vicidio. Rm^on^ahilita giuridica^ •L'' edl, — Tn- 
rlu, 1895. 

P, Materi.— ía ri&m. — Tnrín, 1900, 

R Balkstriiíl^ — Aborto, infantiddio id €xpo$mon€ d infante. Studio 
giurid^ ffocio^í^.^Turtn, 1883- 

D. Ai.BYñ\^—L* aborto criminoso u — Roma» 1898, 

Restaño.— /reí d'ingturia^ diXÍ'Cimazwne e lihello famoio sicondo la 
sGuola po&iiiva di dir Uto pénale.— Cvktíímíi, 1890, 

E, Floriax, — La teoría psicológica della di/Xamazíone^-^Tnrin^ 1894. 

O* CivoLi. — Bif/amazionñ ñ ingiuria.—Tnríu, 1898. 

P. ViAZZi. — Sui reati sessnali. NoU e appunti di psicología e giurii' 
pntdenza, con pre/azione del proJ\ Enrico MonaBLLi, — Tarín, 1896. 

F* PoGLiA. — Dei ddiiti d¿ libidine é di álcuni reati afJíni^—2J' adi- 
zione. — Ñapóles, 1898, 

G. Gambarotta. — L* adulterio e la teórica dei dirüti necessart. — Tn- 
rín, 1898 

P, DoHiGHT, — Théorie tt pratique du delit d' eecrúguerie. — Paria, 1899. 

Á< ZERBoaLio.— Teoría e practica ddle contravvenzignL — Milán^ 1699, 

S. LoNGHí^^Teona ddh contravvenziúni. — Milán, 1898, 

Oarrant), — IJanarchie et la reprensión, — París, 1896. 

H. Sedfpert, — Anarchiemue -and Strafrscht, — Berlín, 1899, 



ni 

CIENCIA PENITENCIARIA 

O, Aretíal. — Estudios penitenciarios (tomos Y y VI de bus Obras 
completas)^ 

Tallaok., — Penological and preventive principies. — Londres, 1896* 

WE.Y,^Phgsical and Industrial Training of criminal. —1^uqy& York, 
1888. 

Ci Arenal, —^l visitador del preeo (tomo XIII de sus Obren com^ 
pletas). 

B¿flm. — Hygienñ áfisprísoní.— Jena, 1897. 




j^/Q AP¿NDIC£ 

0. Arenal. — La^ colonias penales én la Australia y la pena de ds~ 
portación (tomo X de sus Otras completas), 

BBTnKAN. — De la ¿rfi7M;porfaíío«.— París, 1882, 

PiBBEtfiT* — Transportation et colomsation pénale, — ParíB, 1893, 

1. FoLNiTZKr y G- BoprfüT MACEi.^La transporiation russe et anglai- 
se, Avec une eíndé historique sur la transportation. Préjace de J, Lkvei- 
LLÉ.— Paria, 1895. 

Cor. — De la transportation. — Parts, 1895. 

A. Fani, — La d^ortazione. S ludio di diritta punitivo, — Roma, 1396. 

F. Cadalso* — Principios de la colonización y colonias penales. — Ma- 
drid, 1896. 

Bbanitb, — Díe deportaiion des Gefangniswesen, — Heídelberg, 1897. 

O. PaiKSTBR.— i>j> deportation ein modernee Stra/miUeL^ Beñiiif 
1899. 

R. Salilias.— ÍTíi vida penal en España.— Hi\árid, 1883. 

Les instííutions pénitentiaires de la France en 1S95,^ Tablean dressé 
par la Société genérale des prisons á roccasion du F« Congrés péniten- 
iiaire international , avec le concurs de MM. Bérenger, Jarno, Lb 
PoiTTKVíK, Joret-Deíiclosiéres, Vaítier, Henry Joly, Leveillé, 
Greffier, a. (.tülllot, Püibabaitd, Láoointa, Ferdikaííd Drbyfüs, 
Petit,— París, 1896. 

G. BoNNEROíí. - Les prieons de Paris (Noire régime pénitentiaire},-^ 
Ilustrationa de F, Skíiüin.— París, 1897- 

P, F. AsoHROTT, — Strafemyete7n u. Gejtingniss^üeeen m England. — 
Berlin, 1887. 

P, F, AsoHROTT, — Áíis dem Síraf-und Gefüngnisiuesen Nord Ame- 
Wia#.— Hamburgo, 1889. 

WiííTER, — T^í New Torh State Reformatory al ^/jt) ir a.— Londres, 
1891. 

P, Dorado.— £?¿ RefQvimxtorio de íJímtVa,— Madrid, 1899, 

H. Joly.— Lí coíniaí cantre le crime, — Paria, 1890* 

A. DELYnícoüRT, — La lutte centre la crimnalité dans les ten^ iho- 
damíf,— París, 1897. 



APÉNDICE 



4« 



m 

POLICÍA. IDENTIFICACIÓN, INSTRUCGIÚN 

y, Rossi, — PolUia empírica e polizia so'ínfi^ca*— Áquila, 1898* 

Alonqi. — ManuaU di Polizia ecientijica. — -Palermo, 1899, 

A, Bbrtilloít, — Instructions signaletiques pour l'identijication anthro^ 
pométrique* — París, 18Í)S* 

Buso H Aií , — I}a£ BÍgna Ib raen i cin thropoTfiétriqu e ( Bert ilion nag^) . ^Be]^ 
Un, 18í*6. 

F, Galtoit, — Fingerprint Z>*rí cío ríes. ^Londres, 1895. 

A. M, Alt ATI Ez Taladriz, — Manual de Antropomstna judicial, con 
prologa de M, Antón, — Madrid » 1899, 

Plaza. — Manual de señalamiento antropométrico. — ^Madrid, 1901. 

L. AíTFOsao, — II casellario giudmale céntrale, — Turin, 1896, 

H. Gross, — Handbuchfár UnUrsuchungsricklér, Folizeibeamte, Qen- 
darmen*—Gr^z^ 1894, Tríid. esp. de M. de Abrkdonoo, 

V 

REVISTAS Y PUBLICACIONES PERláDICAS 

Archivio di Psichiatria, Scienzt penali ed Antropohgia criminale p&r 
gervire ai lo sin dio del uomo alienato e delinquente, — Dirií tutores; C. LoM- 

BROSO, E. FeRÍII^ G. a. Van HaMUL, E, MoKSBLL!, E. S^IAMAírNA. — 

TariD, XXII Toliimeaes (1880-1901). Publicado el Índice general de la 
serie primera (I á XVII), 

Archivea d' Anihropologie criminelle, de Criminólo gie ¿t du Piy cholo- 
ffie nórmale et pathologiqm. — Directores: A, Lacassaíínb y G. Tahdk, — 
Lyon, XVI volúmenea (1886-1901). Publicado el Índice de los volúme- 
rbb I-XVL 

W. WE^YE.—Zeitschri/tfür Criminal- Anthropologie^ Ge/dngnis&wiss, 
tt. Proatit.- Wesen. Hrsg. v, W- Wenge. Jahrg. /.—Berlín, 1897. 

Archiv für KrÍmÍualaníhropylogie und Kriminalisiih, —Directores; 
Gross j P, Nacre,— Leipzig, 1899-1901, 



i 



422 APÉNDICE. 

ha Scuúla positiva fieUa giuriaprudtnza pénale. — Director: E. F^rri, 
—Roma, XII voliimones (1890-1901)* 

Eivisía di Diritto pénale e Sociologin cr ¿mínale, — Directores; A, Zeíi- 
BoOLio y A. VozzohLm. — ^Pisa, II Tolúmenes (lí)0íK1901). 

Rivieía pénale di dottrina^ UgiMÍazione e ginrisprudenta, — Director: 
L, LuccHis^í.^Roma. LV Tülúmenes (1846-1901). 

Zeitechri/t/ür die gesamie Stvafrecktsivise^.uéchafU — Director; F- tom 
LiSTz.— Berliii, XXII volúmenes (1878-1901). 

Schweizériechen ZiUschrift jar Stra/reckt. Bévve pénale Bmsse. — Di- 
rector: C- Stooss,^ — Berna, XIV voldmenea (1887-1901). 

Mitteihmgtn der Internationale Krimifialietischen Vtreinigtmg^ Bv^ 
lletin de t Union Internationale de Droit Pénala — Berlín, IX yolúmenei 
(1889^1901). 

•♦» 

Ann\ial reporte nf the Coinnútee to tke Society ^Howard ÁsBociationM^ 
Se publica en Londres desde 1862, 

MitHsta di discipline car c erarte, Í7i relazione con V Antropología^ col 
Diritto pénale, con la Statistica. — ÜixGQtof: M. Bejutrasi Scalia. — 
Roma, 1871-91 y 1897 en adelanta. 

Eeme Péniteníiaire^ bidíetin de la ^Societé genérale des pneonsí^. — Se 
puLlica en París desde 1877. 

Reporte ofthe <í National Frison Áseociation^* — Se pnbiican en Nueva 
York desde 1885- 

'^: 

Actas de loe Oongresoe internacionales de Antropología crtminaL — 
L Boma, 1885.— IL París, 1389.— III. Bruselas, 1892.— IV, Ginebra, 
1896.— V. Amsterdam, 1901. 

Actas de los Congresos penitenciarios internacionales. ^I. Londres, 
1872,— I L Stokolmot 1878-— III. Roma, 1835.— IV, San Peteraburgo, 
1889. -V. París, 1895.- VI. Bruselas, 1900. 



ÍNDICE DE LA PRIMEKÁ PARTE 



1 



FRÓLOaO De LA SEGUHDA BPtClÓ» «.««««,. V 

CAPITULO PRELIMINAR 

f I. — Enciclopedia de las Ciencias y de las Artes jundicaS' ...... 3 

I II. — Enciclopedia de Us Ciencias y de las Artes jurid ico -penales. . , 10 
f III. — Relación de las ciencias jurjdicas entre si j coa las restantea 

ciencias ..,........>...< 15 

Relací&n entre las Ciencias jnridicas ....,*. 15 

ReUciÓQ entre las Ciencias jurídicas y las jurídico -penal es ... iS 

Heíación con las testantes Ciencias morales y políticas xg 

Relación con las Ciencias naturales , 10 

I IV. — Orden de las Ciencias particulares^ dentro de la Hnciclopedia 

jurídico- penal 21 

I V. — Fropósito del Autor al escribir esta obra. ...,.,..,■.• 23 

INTRODUCCIÓN 

i VI.— Flan y método de la Filosoña del Derecho penal , . 27 

-I 

KiEBRO PRIMEBO 

Concepto del l^erecho pen^l del Eüt<do. 

CAFÍTULO PRIMERO 

CONCEPTO DEL DERECHO 

g VII.^Formaci6n analítica del concepto del Derecho 31 

I VIIL— Del Bien como destino y fin del hombre ».,... 35 

% IX. -La Moral 39 

% X— La Religión , 41 

I XI.— Confirmación del concepto del Derecho. Fin inmediato íobjeto), 

fin mediato (ético) del Derecho »«,......,...«..■ 45 

f XII.— De la capacidad de Derecho 46 

Adidón. —Ei concepto del Derecho según el positivismo ^ 49 



424 ÍNDICE DS LA PRIMERA PARTS 

CAPÍTULO SEGUNDO 

CONCEPTO DEL DERBCHO PBHAL* 

I XIII.— De la pertnrbaciÓD del ordeo jurídico. . * , . , t - . > . 1 < 53 

g XIV.— 'De la perturbaciÓD civil y cnminal del orden jurídico • . . - < 55 

g XV. — Del Derecho reparador 6 contra la injusticia . ■ * < . ^ • * « 57 

§ XVI.-'De la coacción; de la coacción jurídica. — Justicia de la coacción. 59 
§ X VIL— De la coacción en lo ciiril y en lo penal. Concepto del Derecho 

penal ^ .. i 6a 

CAPÍTULO TERCERO 

nSL DERECHO PBNAL DRL BSTA.DO 

I XVlIL^Concepto del Estado.— Funciones del Estado 65 

% XIX. — Distintas esferas ó círculos de vida dentro de los que se cumple 

el fin humano «....« ^ ................. . 70 

i XX.— Del Derecho propio de las diversas esferas de Sa vida y de la cul- 
tura humanas. < 7^ 

I XXI. — Del Derecho legislable por el Estado.— Derecho de autúQomia. 76 
§ X X I L — Del D e rech o le^i si a b1 e por el E stado . — Der ech o de contratac idn ■ 78 
§ X XII L— Del Derecho legislable por el Estado. — Derecho de asistencia^ 79 
§ XXtV.^Del Derecho legislable pnr el Estado.— Derecho de asistencia 

tutelar , ,\ S3 

^ XXV.— Del Derecho legislable por el Estado.— Derecho que nace de 
las re lacio oes entr& el EMado y las restantes esferas de la vida y 

de la cultura humanas *,«.,.... é . . . B4 

i XXVI. — Del Derecho legislable por el Estado.— Del Derecho para el 

Estado mismo. ..«......«,. S7 

g XXVil.— Notas características del Derecho legíslahle por el Estado.^ 

Concepto del Derecho penal del Estado nacional. . • 90 

^ XXVllL— Del Derecho de toda la humanidad y del Estado humano. . QI 

I^IBBO Se^UIVBO , 

El OeUto. 

CAPÍTULO PRIMERO 

DBL DELITO EK GENERAL 

§ XXIX.— Noción del Delito.- Sus notas Ó caracteres 95 

I XXX, ^El Delito como violación del Derecho , , * * . 96 

§ XXXI. - El Delito como violación del Derecho por actos de la libre vo- 
luntad. < < . . * . 99 

I XXXII.— Imputabilidad, responsabilidad objetiva y subjetívameote 

consideradas» ..,..«...,.«...,•... 104 

^ XXXIII.— El Delito como violación consciente del Derecho 108 

g XXXIV.-Eiementos del Delito * . . . 116 



fNDlCK 0£ LA FRIMBRA PARTB 425 

CAPITULO SEGUNDO 

DB LA hatería I> E L DELITO 

Fági. 

§ XXXV —De la materia del Delito en general ,..*..., . . * . ^ 117 
% XXXVI. —De los varios estados en la vida del Delito^ comunmente gie- 

Deración del Delíta* .*....*.,,,,.« * * * 133 

§ XXXVIL-^Causas de juBtiftcación , , 133 

g XXXVII L — Notas esenciales y propias de cada Delito que nacen de la 

especial relación jundíca infringida . .... ...,,,,.,_ 139 

§ XXXIX.— Notas esenciales y propias de cada Delito qu^ nacen de la 

forma ó manera de la violación del Derecho ...*....».. 145 
g XL.^— Notas esenciales y propias d@ cada Delito que nacen de la razón 

ó cansa que reconoce como origen. * .*.»**,* 147 

§ XLI. — De las circunstancias accidentales del Delito «... 148 

I XLII.— X>e la. acumnlacióu de Delitos cometidos por la misma persona. 155 

CAPITULO TERCERO 

DEL SUJETO ACTIVO DEL DBLtTO 

% XLIIL *- Det sujeto activo del Delito en general , . . 160 

S XLI V. ^Noción de los estados de inímputabilidad .....,., . . 164 

5 XLV, — Causas de inimpu labilidad . . . . , . . , 1G7 

I XLVl.~De las circunstancias ó bechos modiñcaCívos de la imputabill^ 

dad en el agente de) Delito « ....*.* »...,, 175 

I XLVII. — De la codelincuencia ,**...« * . . , . ^ 184 

CAPÍTULO CUARTO 

DEL SUJETO PASIVO DEL OFLITO 

I XLVIIL — Del sujeto pasivo del Delito en general. , . . * iga 

I XLIX,— De la pluralidad de sujetos pasivos del Delito , . 155 

RESUMEN 

J L> — La culpabilidad * , . . « . 199 

CAPITULO ADICIONAL 

Concepto del Delito y del delincuente según la escuela positivista 6 de 

antropología criminal , , . . . 301 

l^IBBO TKB€EllO 

Ija p«iia- 

CAPITULO PRIMERO 

DE LA PESA EN GENERAL 

g LI. — Análisis del concepto de la pena, -é .............. « 215 

% LIL- Noción déla pena jurídica, dentro del Derecho legíslable por el 

Estado. • . . , .•..,.*<..,.«....,, 331 



426 IhDÍCB de la PRIUBRA FáfiTS 

Píe». 



% LIII.'^Kazóa de la Fesá 222 

% LIV.-Fin de la Pena .,,.... ^33 

I LV, — De [a. oatu raleza de la Pena,— <La Pena como condiciofi depeo- 

diente d« la Ubre volpcitad .... ..«».,.*>. . . , . . 234 

f LVI.-^De la oaturateza de la FcDa.^ — La Peoa como con di don baena eQ 

si laisma *...>...*.. i * > . 356 

§ LVII.— De la naíuraleía de la PeniH— La Pena como sufrimiento 5 pa- 
decimiento. . ***....*.*,. . . , , • 239 

% LVIII. -Naturaleza de la Pena.-— La Pena como ejtpí ación 243 

% LlX.^Natucaleza de la Pena.— La pena como defensa y medio pre- 
ventivo « , . , .»....,«* * . . 348 

^ LX,— De la naturaleza de U Pena.— La Pena como tutela 252 

y LXI,^De las notas 6 caracteres esenciales á toda Pena fVjííftííflfw ío- 

munia) que Dacen de considerarla en sí mismA ,....,,... 257 

% LXII. — De otras cualidades ó notas de la Pena. . 261 

g LXIII.— Elementos de la Pena. *........,.. 263 

CAPITULO SEGUNDO 

DB LA UATSRÍA ÜB LA PENA 

g LXIV, — Da la materia de la Pena en general , , • 363 

I LXV.— De lo propio y característico fessíntialU pfcpfm) de cada Pena^ 

atendiendo á su materia ^ .......*..* « , . 372 

§ LXVL — De lo accidental ó variable en cada Pena ^acffiíwííilíír^ . , , , 274 

% LXVIL — De la acumulación de las Pecas *,...,.,. 277 

CAPITULO TERCERO 

DBL SUJETO ACTIVO Dh LA PENA 

§ LXVIIL— Del sujeto activo de la Pena iSr 

CAPITULO CUARTO 

DKL SUJETO PASIVO DC LA PENA 

I LXIX. — Del sujeto pasivo de la Pena en general. * * 287 

% LXX. ^Noción de los estados de impnnjbitjdad y de sus causas. . , , 290 
I LX X I .^ De las c i rcun stanci as ó hecb os ri^od i fi ca ti vos de 1 a p uníbi lidad . 293 

RESUMEN 
I LXXIL— La Penalidad igS 

I^TBBO CUARTO 

Bel««l6ii entre Ift Penft y el 0eUto. 

CAPITULO PRIMERO 

RELACIÓN ENTRE LA FE NA Y EL OSLtTO EN GENERAL 

I LXXIII.^ Análisis del principio de la relación entre la Pena y el Delito. 301 
I LXX IV. -Relación entre la Pena, cuando se la considera como retri- 

bncióoi Y el Delito ...*,. ^ . , . 311 



ÍNDICE D£ LA FRIMBRA FARTE , 4^7 

Viga. 

j LXXV. — Relac¡6ii entre la Pena^ cuando se la considera como defensa 

y medio preventivo^ y el Delito^ ,,......,.,... ^ . 315 

I LXXVI. — Relación entre la Pena, considerada como tutela^ y el Delito. 318 
§ LXXVII. — De í as notas 6 caracteres esenciales á toda Pena (essentialia 

communia) qae nacen de su relación en general con el delito. ■ . . 331 

CAPITULO SEGUNDO 

DE LA RELACIÓN CUAUT&TiVA 6 ANALOGÍA BNTRS LA PSKA Y EL DBLlTO 

i LXXVni.~De la analogía ó relación cualitativa entre la Pena y al 

Delito « * p i « . . , 327 

CAPITULO TERCERO 

DB LA ftííLAClÚN CUANTITATIVA Ó PROPORCIÓN «NTR» LA PENA Y EL DELITÍI 

J LXXlX.^De la proporción ó relación cuantitativa entre la Pena y el 

Delito .-.....*... 334 

1| LXXX.^De la proporción de la Pena teniendo en cuenta el snjeto pasi* 

vo de ella .,..., 4 ... < ..... 339 

% LXXXI.— ^De las cualidades ó notas de la Pena^ que nacen de conside- 
rarla en su relación cuantitativa con el Delito . . . 343 

RESUMEN 
i LXXXIL— La justicia de la Pena 345 

CAPITULO CUARTO 

DX LA ^XTlNClÓt4 DB LAS RBLACIOHBS BNTRB LA fXNA V BL DBLITO 

f LXXXITI.— De los modos de extinguirse en general la relación entre la 

Pena y el Delito ...*«....<,<., «.«„.. 346 

% LXXXIV,— Del cumplimiento de la Peoa 349 

% LXXXV.— De la enmienda del culpable por hechos que la dan a cono- 
cer directamente, i é ........ . 351 

§ LXXXVL — De la enmienda presunta del reo, ó sea de la prescripción. 355 

I LXXXVtl.— De la muerte del reo- — De su estado de impunibllidad. . . 3&2 

lilBBO «lUIMTO 

BJ««iicldii de la Ptma. 

CAPITULO PRIMERO 

DB LA BJRCUClóíf D6 LA PBNA SH GEKSRAL 

% LXXXVIIL— Noción de la ejecución de la Pena 365 

I LXXXIX.— Del modo de ejecutar la Pena,. . 367 

I XC— Poder á quien corresponde la ejecución déla Pena* ,,,«., 57a 



>28 . ÍNDICE DE LA PRIMERA PARTS 



CAPITULO SEGUIÍDO 

D% "Lk UKCÜCI&» I» CADA UNA DK LAS DTVVR9A5 CLAfi&8 DB FBNAS 



I XCI^^I>e ^^ ejecaciÓD de Uta Penas que recién sobre el derecho de 

propiedad * - 37^ 

I XCII. — De la ejecución de la Pena de privación ó restricción del ejer- 
cicio de profefiíón» cargo pübiico 6 derechos políticos y civiles* . . 378 

c xcin. De la ejecución de las Penas de restricción de la libertad de 

elegir domicilio. . - . - * 380 

I XCIV— D« la ejecución de las Penas de privación do libertad. — Me- 
didas de seguridad 3^3 

ft XCY.^Dg la ejecución de las Penas,de privación de libertad,— Régimen 

penitenciario relativo á la vida física ó corporal del recluso ... 3^4 

S XCVI* — De la ejecución de las pe Das da privación de libertad, — Régi- 
men penitanciario referente á la vida espiritual del recluso . . , . 38^ 

CAPITULO TERCERO 

DB LAS MBDIDAS TRANSITORIAS V COKFLBMBNTARIAS 

% XCVTI.— De la libertad provisional y revocable . . , , , 394 

§ XC VIH.— Del patronato de ios reos cumplidos 396 

§ XCIX.— De la traslación de lojí reos cumplido* á colonias 6 países le- 
janos. 39S 

CAPITULO ADICIONAL 

Concepto de la penalidad según la escuela positivista ó de antropología. 

criminal * ■ 4^ 

APÉNDICE 
Bibliografía moderna de las Ciencias penales , . . 409 



1 



Esta obra se halla de venta en las principales libre- 
rías de Madrid y provincias, y en casa del Autor, al 
precio de 24 pesetas en Madrid y 25 en provincias. 

Los pedidos pueden dirigirse al administrador, don 
Vicente Menéndez, calle de Goya, 4, Madrid. 



f 



